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Dinamica institucional de la industria eléctrica
colombiana: propuestas para un cambio’

Introduccidn. -I. Evolucidn y estructura de la institucionalidad de ln industria
eléctrica colombiana, 1885-1880. -11. El sistema institucional después de la reforma
de 19840, -111. Elementos para mejorar In institucionalidad. -Conclusiones. -Anexos.,
-Bibliografia.

Primern versidn recibida en abeil de 2000; versidn final oceprada en julio de 2008 (Eda )

Intraduceidn

Eldesempenode laindustria eléctrica colombiana, después de las reformas del
diecenio de 1990, 86 consgidera poco satisfactorio. A pesar de los logros en materia
de apertura a la competencia, cobertura v tarifas no se ha logrado reducir ln carga
financiera para ¢l Estado ni separado claramente sus papeles de empresario y
regulador; la industria todavin estd integrada verticalmente, hay situaciones de
poder de mercado, los poderes plblicos regionales mantienen injeréncia v ¢ ha
estaneado la inversion. Ademas, hay incentivos débiles para promover lainversién
de largo plazo, en un ambiente macroecondmico en recesidn ¥ con condiciones de
inseguridad.

Si ndicionalmente se considera la regulacidn como una interaccién de grupos
de interés, quienes usan el poder coercitivo del Estado o las agencias reguladoras
para capturar réntas a expensas de los grupoes menos erganizados, esto hace mis
probable la presencia de problemas v demandas de los distintos grupos que cuando

*  Esgie articulo es derivado del provects de investigacién “Institueionalidad regulndora da la
industria eléctrica colombdana®, financiade por el Comité de Desarrallo de la Investigacidn —
Codi— y al Centro de Investigaciones Econdmicas —CIE—, de ln Universidad de Antioguia. Los
sulores agradecon o los investigadores Gustive Castille ¥ Juas Enrique Herndnde: v o las
estudinntes Luisa Fernanda Redriguez ¥ Claudia Valencia.
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la econamia v la industria se encontraban en expansién, ¥ son més entendibles las
presiones sobre la institucionalidad. Es decir, ante 1o existencia de menores rentas
disponibles son previsibles las distintas presiones por estos grupos, las eriticasa las
reformas ¥ su dindmica.

La manifestaciin de estas interacciones es la institucionalidad que regula la
industria, la cual puede o no promover su desarrollo al ser la que determina los
incentives que gobiernan el comportamiento de los agentes. Estos incentivos
pueden motivar oportunismos al existir informaocidn asimétrien a faver de los
regulados o respuestas inadecuadas por mal formulacidn de las reglas. Son producto
de un proceso a largo plazo que involuera relaciones contractuales dificiles de
eambiar o adecunr alos nueves desarrollos de la industriay al papel del Estado como
subsidiario. Estoplanteala necesidad de establecer en qué medidalainstitucionalidad
8i €5 capaz, por lo menos, de sortear presiones de los distintos grupos de interés,
pues solo asi es posible avanzar en la consolidacién de las reformas,

En Colombia yva se han realizado estudios sobre problemsas institucionales
relacionados con la industria. Alesina (2002), por ejemplo, destaca cémo la
Constitucidén no establece las instituciones adecuadas para un sistema de chequeos
¥ balances ni hay una clara separacién de poderes. Benavides y Fainboim (1998)
advierten que la tradicién legalista francesa del pais hace que los problemas se
solucionen con reglas adicionales y nocon medidas reales, y que no estd correlacionada
con la naturaleza de los entes reguladores, que ez anglosajona. Ayalay Milldn (2002)
resaltan como la nueva institucionalidad es derivada, en parte, de un sistema de
proteccidn de la propiedad ¥ acceso a los mercados basade en la ley comin y no en
la estatutaria y sus raices legales estin fundamentadas en sistemas diferentes de
divisién de poderes y de derecho administrative, que choca con lo establecido,
Spiller (1998) sefiala edmo el acomodamiento de prupos hace que el sportuniamao
politico en los servicios piblicos se mantenga v se creen circulos cada vez mis
ineficientes. Kalmanovitz (2001 ) trata 8] problema estructuralmente ¥y encuentra
que la clave del rexago institucional se encuentra en la forma como se organizan
politicamente los colémbianos, pues no se ha tenido una revolucién demoerditica
que involuere a todos los grupos de interds y haga posible cogobernar y erear un
sistema de divisidn real de paderes que facilite el desarrollo de los mereadas.

En este trabajo se considera pertinente volver a analizar el tema de la
institucionalidad de la industria utilizando varos enfoques tedrcos como aproximas
cién, partiendo, como ya se ha mencionado, de gue la regulacién es un juegoe entre
una institucién con una multiplicidad de objetives y varios grupos de interés por Ia
distribucién de la riqueza, donde no es claro que un grupe eapture la institueién v
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g involucran eada vez mas agentes en relaciones contractuales de largo plazo.
Igualmente, se tiene en cuenta que el problema fundamental de la institucionalidad
&8 que su origen ¥y naturaleza no estin explicados por la minimizacion de los costos
de transaccidn —como &f puede ocurrir con las organizaciones privadas— y,
ademds, que éstos se aumentan por los varios tipos de fallos propios de las
organizaciones piiblicas. Asi, puede resultar de poco poder la provisién de incentivos
a los funcionarios o los arreglos institucionales; mas bien, la sobrerregulacién y la
reduceidn de incentivos, producto de la compleja regulacidn, son los resultados
principales. Esto es mis claro cuando la regulacién se soporta en diversas agencias
con actividades complementarias. En este trabajo se tiene en cuenta una
institucionalidad mas amplia ¥ mis compleja que involucra todos los poderes
piiblicos y los distintos niveles de gobierno.

Esta impliea que los problemas institucionales de la industria abarcan otras
esforas de gobierno por fuera de la relacidm regulacidn-planificacidn-control-
vigilancia. Adicionalmente, se encuentra que la regulacidon ha madurado en el
sentide de que los agentes reconocen la institucionalidad establecida, aunque
recurren también a otras instancias cuando difieren de la norma, las cuales, sin
embarge, han avalado las potestades del regulador; aungue se debe reconocer que
la labor reguladora ha estado constrefiida a una organizacidn de mercado que
favorece los poderes establecidos con antelacidn a las reformas ¥ a resolver casos
particulares. Por ultimo, en otros trabajos, como el de Spiller ( 1998), se encuentran
anilisis adoptados de otros sistemas, no consideran las particularidades de la
industria colombiana y, en gran parte, estdn estructurados de acuerdo con las
percepciones de los grupos de interés, haciéndeolos parciales.

Este articulo contiene cuatro secciones: la primera describe la evalucién y
estructura de ln industrin, asi como la configuracién institucional previa a las
reformasdel decenio de 1990, Lasegunda expone la macro ¥ microinstitucionalidad
reguladora actual. La tercera presenta unos elementos para mejorar la labor
reguladora, que va desde aspectos téenicos en cada institucidn hasta aspectos que
amaeritan cambios constitucionales. En la cuarta se detallan las principales conclu-
giones y recomendaciones.

1. Evolucidn y estructura de la institucionalidad de la industria
eléctricn colombinnn, 1895-1990
La forma histérica como en Colombia se ha organizado el suministro de

electricidad se puede dividir en cuatro modos: el primero es el modo privado de
suministro local, ocurrido entre 1885 v 1920; el segundo es el modo centralista de
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gestidn local, que comenzd aproximadamente en 1920 y se extendid hasta 1945; el
tercero es ¢l modo estatal asistencialista que se inicid en 1945 y que continud hasta
el decenio de 1990; finalmente, el llamado modo privado y de responsabilidad local,
iniciado con la Constitucién de 1991. La clasifieacién modal permite dar cuenta de
lnintrincada red de instituciones que ha tenido la industria y mostrar que el actual
sistemna es resultado de una evoluciém en continua maduracién v qgue, dado el
momenta histdrico, se adapta a las nuevas circunstancias,

El primer modo se caracterizé por la prestacidn local v privada, enmarcada
en ln Constitucidn de 1886, que estimulaba la iniciativa privada. La electricidad era
suministrada por un grupo de empresarios a la industria vy ¢l comercio, bajo
concesidn otorgada por los municipios, lo que le daba un eardeter exclusivo al
servicio ¥ lo hacia de dificill acceso para toda la poblacién, que debido a sus
condiciones precarias tampoco necesitaba de é1." Otras caracteristicas fueron: 1) la
electricidad no tenin el caricter de derecho social v 2) el papel de la nacidn era
practicamente nulo ¥ la capacidad reguladora de los municipios débil. Finalmente,
durante el primer decenio del siglo XX este modo de prestacién presentd problemas
asociados a la debilidad financiera de lns empresas (el eapital no estaba on
correlacién con el ritmo de crecimiento de las inversiones v @l acelerado proceso
migratorio elevé la demanda) y a que se realizaron continuos levantamientos
civicon en las principales ciudades del pais que cbligaron al Estado finalmente a
intervenir el servicio, restringiendo los privilegios de exclusividad a los prestadores
privados ¥y comenzar a jugar un papel de empresario y regulador (Ministerio de
Juzticin y diel Derechio, 1997, p. 26 v Ochoa, Valeneia v Ayala, 1890, p. 11).

El segundo modo se caracterizd por ser centrolista de gestidn local, o también
llamado periodo del desarrollo regional o municipal (DNP, 1986, p. 9). Enestaetapa
ge abtuvo una mayor participacidn del sector piblico, que llevd a buscar el control
de las empresas existentes; gjemplo de ello fue cémo en 1927 Bogotd pasd a
controlar la mayoria de las acciones de Empresas Unidas de Energia Eléctriea
5. A Enla Ley 113 de 1928 se declaran de utilidad piblica las eaidas de agua v se
otorgaron algunas concesiones para la explotacion de este servicio; el Decreto 1551
de 1831 da paso a la regulacidén tarifaria ¥ se destinan partidas del presupuesto
nacional alas empresas municipales para aumentar la coberturn ( Rojas y Gonzdlez,
1988, p. 4. Adicionalments, con la reforma constitucional de 1938 se crea el

1 Lasempreaas privadas aprovechaban las eabdns aledafiag a las ciudndes para generar electricidad;
ejemplo de ells fueron In Seciedad Samper Brush i LEBG), que innugard su planta de El Charguaite,
en ¢l rio Bogoti, en 1890 y la Compadia de Instalaciones Eléctricas ( 1595) de Medellin, en In que
particulares estableciaran en 1595 un servicio de alumbrado piblics (Hojas v Gonedles, 1988,
p-aa).
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Ministerio de Obras Piablicas y con la Ley 109 del mismo afo s¢ crea la Seecidn de
Empresas de Servicios Piblicos, adserita al Ministerio de Industria, para que
ejerciera control téenico ¥ econdmico de |as empresas. Mds tarde, con la Ley 126
de 1938, se sustituyve por el Departamento de Servicios Publicos ¥ el Decreto 503
de 1940 crea el Fondo de Fomento Municipal adserito al Ministerio de Hacienda. A
pesar de esta participacién més activa del Estado, Eduardo Wiesner (1992, p.32) dice
que “en general, nunca se gjercid un control nacional efectivo ¥ el sector eléctrico
tuva comao baze el financiamiento municipal ¥ un mareo general auténomo y local”,
manteniendo ol pobierno nacional una actitud ol margen (Ochoa, 1986, p. 46). Los
problemas de cobertura y financiamiento no fueron resueltos; la demanda domici-
liaria ¢ industrial siguié creciendo a un ritme mayor que la oferta y el desbalance
con el sector rural se tornd més eritico, con lo cual se abrid el paso ala tercera etapa
(1946-19940).

En ésta se presentdun dominio absaluto del Estadoen la prestacién del servicio
v, aungue finalmente tuvo problemas serios, los efectos fueron altamente positivos:
s& modernizd el sector, se amplid la cobertura, se multiplicd ln inversién y se pudo
atender con mis rapidez a las necesidades sociales. La etapa se inicia con la
declaracién de utilidad piblica la adquisicién de las empresas prestadoras, abrién-
dose asi la idea que el Estado contribuiria con la munieipalizacién completa de las
empresas privadas o de las sociedades de economia mixta, en iguales proporciones
a las que aportaba en caso de nuevas inversiones (Rojas y Gonzalez, 1988, p. 97).
Durante este periodo el Fondo de Fomento Municipal (adscrito al Ministerio de
Hacienda), que concedia auxilios para la construccidn de centrales, se convirtio en
el Instituto de Fomento Municipal —Insfopal—* que irrigaba fondoes no reembolsa-
bles a los municipios,” aungue con el Hempo este organismo desting sus recursos
al apoyo del sector aguas, quedando en un segundo plano la generacién de energia.
Todo esto provocd gue la Nacidn ejerciera un mayor control sohre lns empresas v
los municipios, principalmente a través de la Oficina Téenica Nacional, poder que
fue disminuyendo con los regimenes federales que mas tarde se instituyeron.

Con la Ley 80 de 1946 se crea el Instituto Nacional de Aprovechamiento de
Aguns y Fomento Eléctrico —Electroaguas—, donde el Estado pasa de fomentar el
financiamienta a realizar la planeacién y la generacidn directa; esta institucidn

2 En el Anexo se presentan las abrevinturns, acrinimos ¥ siglas usndos en el artfculo con sus
respeclivas equkvalencian

1 Insfopal ern, en la prictica, un impartante drgano de coordinacidn de La inversién pablica v de
concilincién de In politicn fiscal con las relaciones fiscales intergubsrnnmoentales.
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estaba adscrita tanto al Ministerio de Obras Publicas como al Ministerio de
Economia Nacional (Decreto 2702 de 1947); la Superintendencia Bancaria realizaba
su inspeccién ¥ control. Posteriormente so transforma en el Institute Colombiano
de Electrificacion —leel—, con el Decreta 3175 de 1968, y con el Decreto 636de 1974
s adscribe al Ministerio de Minas vy Energia * En 1952 se crea al Consajo Nacional
de Planeacitn Econdmica y Social —Conpes—, para integrar |a industria a una
politiea m4ds general (Wiesner, 1992, p.31).

El Estado, con la pretensién de ejercer un mayor control y una mayor
coordinacién de la planeacién v de la generacién, bused, con la ayuda del Banco
Interamericano de Desarrollo—BID—y del Baneo Mundial, la intereonexién de los
dispersos sistemas eléctricos existentes. Con ello surgid el Comité de Interco-
nexidn, conformado por las principales empresas regionales de la industria, Como
resultadode este Comité se crea en 1967 Interconexidn Eléctrica 3. A. —ISA— para
despachar conjuntamente la electricidad generada por las empresas accionistas y
expandir el sistema.’ A pesar de que durante los primeros anos del decenio de 1970
s¢ logrd consolidar la interconexidén, e mantuve la pugna entre los intereses
regionales y los nacionales. Las empresas regionales mantuvieron una autonomia
frente ala generacidn de proyectos. Aunque el sector eléetrico dependis hasta 1974
del Ministerio de Obras Prublicas, éste nunca se ccupd seriamente del tema
{Comisidn Andina de Juristas, 1998, p. 96).* Con la creacidn en 1971 del Ministerio
de Minas y Energia se abrié la posibilidad a un manejo serio del sector y en 1974

4 El Institute, ademis, tenia un miembro nombrado por los departamentos ¥ bos institutos
desceniralizados gque legaren a sér suscriplorea de capital del Instituto y dos miembros
designados por ol presidente de la Repiblica do ternas enviadas por ln Sociedad de .H.g;nnuhnm
de Calombia v por s Sociedied Colombiana de Ingenieros. El Instituto estaba inspeccionado po
In Buperintendencia Bancaria Actuslmente al Instituto se le conoce como El Instituis d-u
Planificacidn de Soluciones Energdticas —lpse—, integrado por el Ministerio de Minas, el
Ministerio de Haciendn, ¢! Departamento Nacional de Planeasciin —DNP—, ln Unidad de
Flaneacidn Minero Energéticn —Upme— v un decano de las facultades de energin de alguna
universided del pais; su funcidn principal &8 ln interconexidn de las zonas aisladns,

5 1SA ern un aorganismo intrasectonial constituido por socios do raices rogionales que para la dépoca
definia y gjecutaba politicas de repercusiones intersectoriales de interds nacional y se nutria de
apartes direcios o indirecios del presupuesio nacional.

6 El sector elécirico dependid en los afios cunrenis del entonees [lnmado Ministerio de Fomento,
luegs, hasta 1974, del Ministerio de Obras Publicas v, finalmente, del Ministerio de Minas ¥
Energia, desde su creacion. Debw recordarse que las diversas administraciones del Ministerio
di Obras Phblicas no se sintieron muy comprometidas con ¢l sector, entre slras raxones porgue
Ins empresas mis importantes eran del orden municipal ¥ escapaban & su jurisdiceldn csmo, par
gjemplo, se anota que 1SA sélo inicié una relaciin de impartancia con el Ministerio de Minas v
Encrgin desde finnles de 1976 (Ministerio da Minas, 19911
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éste pasd a dicho Ministerio. Fue solo hasta 1974, con el Decreto-Ley 638, cuando
¢l Gobierno Nacional logré reestructurar el Ministerio de Minas y Potréleos y
convertirlo en el ‘actual Ministerio de Minas y Energia,

A comienzos de 1980 se empezi A hablar de posibles racionamientos; la
reaccién inmediata del Gobierno fue contratar el Estudio Macional de Energin
—ENE—, “como un primer paso hacia la planeacidén integrada y la ecordinacidn
efectiva de las politicas energéticas” (DNP, 1982, p, 619), También se identifics la
necesidad de fortalecer la capacidad institucional de ISA. Sin embarge, no se logrd
evitar el racionamiento en 1981, acompanado de diversas dificultades: atrasos
Insobras, problemas financieros, disputas regionales y problemas institucionales.
A pesar de aumentar las tarifas, de la utilizacién de los recursos del Fondo
Financiero de Desarrollo Eléctrico, del crédito externo v de los aportes
presupuestales, la grave situacién financiera continuaba. Esto hizo que el gobierna
nacional reabriera en 1981 ¢l Fondo Financiers de Desarrollo Eléctrico del Baneo
dela Repiiblica { Resolueién 51 de 1976 de laJunta Monetaria), después de haber sida
cerrado eén 1979 por problemas de politica monetaria. Luego, mediante la Ley 11
de 1982, se cred |a Financiera Eléctrica Nacional, hoy lamada Financiera Energé-
tica Nacional —FEN—"

En 1985 y 1986 se adoptd un severo programa de ajuste de las finanzas y en
peneral del sector piblico, agregindosele al problema eléetrieo restricciones
macroecondmicas y ajustes cambiariss que redujeron la inversidn en el sector
(Wiesner, 1992, p.42). Bajo esta lagicn se planted hacer alpunos cambios institusionnles
y organizativos de la industria. Por ejemplo, en lo institucional se tiene la creacién
de la Comisién Nacional de Energia —CINE—, el fortalecimicento de [SA y la
asignacién de la planeacidn financiera a la FEN; en lo organizativo se pensd en
hacer una planeacién energética integral, una reprogramacidn de algunas inversio-
nes{en especial en la transmisidn v distribueidn ), una reforma tarifaria v, ademds,
¢l velar por la proteccidn del medio ambiente, desarrollar la industria del gas v
establecer programas de reduccidn de pérdidas.

Lomisimportante fue la creacidn en 1959 de la Comisidén Nacional de Energia,
gue fue un valiosoe antecedente téenico vy conceptual para la politica energética
integral. En la Comisién tenian asiento el Ministerio de Minas ¥ Energia, el

7 LaFEN ha tonido una gran importancia en el desarrollo del sectar. Nacid por medio de la Ley
11 de 1952 v su Decreto reglamentario 1471 del mismo afo, asi como el acta de constituckin de
In FEN, del 14 de julio de 1982, pues el capital de ésta fue suserito en un 95% por ol goblerna
nacional, Tres de los seis miembros de la junta directiva de la institucion son representantes del
gobierno
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Ministerio de Hacienda y Crédito Piblicoy el Departamento Nacional de Planeacién,
al igual que los empresas del sector. A In Comisidn se le dotd de una estructura
administrativa ¥ presupuestal especial para evitar su eventual burocratizacion y
para que pudiera disponer de recursos téenicos calificados. La funcidn era orientar,
integrar ¥ coordinar la planeacidn v politicas del sector vy se integrd por un
secretario ejecutivo, dos asesores v dos consultores pertenecientes a la industria,
un abogade v un estadiztico.

Al observar esta conformaciin gueda visible de nuevo que las labores de
planeacidn, laejecucidin v In evaluacion quedaron en manos de la misma institucidn,
lo que fue modificado en 1994 cuando se logrd separar esas funciones en diversas
institucionies. Ademis, los problemas institucionales continuaron, debide a las
pugnas en la Comisién, v las empresas no pudieron atender a la solucidn de sus
problemas internos debido, entre otros aspectos, a problemns organizativos y
financieros. La consecuencia fue el fuerte apagin de 1991-1992,

IL El sistema institucional después de la reforma de 1990

A partir de 1990 ¢l mercado eléctrico se reformé. Las razones que llevaron a
su reestructuracién fueron muchas pero se pueden reducir a tres: 1) la crisis de
racionamiento, 2) la idea de que con la amplincién del mercado se mejora la
eficiencia del sistema v 3) que el modelo de desarrollo estatal presentaba debilida-
des, debido al esquema de altos niveles de subsidios y a la reorientacidn de los
eréditos internacionales hacia otras industrias donde no era viable la participacidn
privada. Con la reforma se buscaba igualmente: 1) separar las actividades de la
industria (generacidn, transmision, distribucién y crear la comercializacidn), 2)
incrementar la competencia en todo el sistema (particularmente en la generacidn),
y 3l aumentar la participacién privada y reducir la incidencia estatal eambiando el
papel empresarial por el regulador v subsidiario del mercado.

En esta nueva dindmica, un paso fundamental lo constituyd la promulgacidn
de la Constitucidn de 1991, la cual hace una gran transformacitn de ln estructura
estatal v del funcionamiento econdmico del pafs. En este escenario se le planted al
Estado la funcién de elaborar un mareo regulatorio que redefiniera el papel de los
distintos actores involuerados. Fue asi como el disedio de las instituciones reguladoras
g@ convirtié en un aspecto central en el funcionamiento del mereado eléetrico, La
idea esencial es la de que del funcionamiento de las instituciones depende el
desempedio de la industria. Con la aparicion en 1994 de las leyes 142 y 143, llamadas
Ley de Servicios Pablicos Domiciliarios v In Ley Eléctrica, respectivamente, se da
el segundo gran paso en la reestructuracién de la industria; a partir de éstas se
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ponen en funcionamiento ¢l nueve esquema institucional: se suprimen trabas
legales con el fin de facilitar la entradn del sector privado; se desintegra vertical-
mente la industria para aumentar la participacidn privada y la competencia donde
fuera razonable, por un lndo con nuevos agentes en cada actividad v, por otro, con
inversiones en las distintas etapas de la cadena productiva,

También se crearon los distintos entes que se encargarian de dirigir el
marcado, les asignd labores v les establecid estructuras jerdrquicas de dependencia
v autonomia. Ademds, como s verd mdbs adelants (p.17-26), se interconects la
industria con toda la institucionalidad que dirige las relaciones en Colombia, como
son los tres poderes piblicos del Estado y los érganos auténomos. En la estructura
institucional se tienen tanto entidades que cumplen de manera directa la regula-
cidn como otras que, de manera indirecta, participan en la industria y hacen parte
de la institucionalidad colombiana (véase Anexos 2 v 3,

También existen instituciones que hacen parte de la macroistitucionalidad ¥
otrasque, creadas porlaley, hacen parte de la microinstucionalidad dela industrin.
De las primeras se tiene: el Ministerio de Minas y Energin, la Unidad de Planeacidn
Minero Energética —Upme—, la Comisién de Regulacién de Energia v Gas
—Creg— y la Superintendencia de Servicios Piblicos Domiciliarios —Sspd—. De
manera indirecta se incluyen todas aquellas instituciones que la normatividad
colombiana ha ereads, ¥ que se relacionan con los tres poderes v los drganos
autdnomos, todos ellos relncionados indirectamente con |n industria v que, como
se verd mds adelante (p.23), determinan su funcionamiento. Por su parte, la
micreinstitucionalidad estd conformada por aquellas instituciones que las leyes, los
decretos y las resoluciones han creado para que ayuden a la labor reguladora: es el
enso del Consejo Nacional de Operacion —CNO—, el Comité asesor de la
Comercializacitn —CAC— y el Comité Asesor de la Planeacitn de la Transmisicidn
—Capt—"{viase Anexo 3),

A. Macroinstitucionalidad de Ia indusfrica

1. Instituciones del orden nacional relacionadas directamente con la industria

El primer agente es el Ministerio de Minas y Energia, quien cumple funciones
de establecer los requisitos técnicos a las empresas, elaborar los planes de
expansion, identificar el monto de los subsidios, recoger ¥ divulgar informacidén
sobre tecnolopias v sistemas de administracion. Al ministro de Minas v Energia,
como agente directo del presidente de la repiliblica,” le corresponde adoptar la

8 Los ministroa son de libre nombramiento ¥ remocidn por parte del Presidents.
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politica sectorial v de planificacidn, ejercer las funciones de regulacidin, establecer
requisitos téenicos de calidad, uso racional de la energia y &l aprovechamiento ¥
desarrollo de las fuentes convencionales y alternas. También, dictar los reglamen-
tos para un manejo integral eficiente, que no implique restriceiones indebidas a la
competencia ¥ que sea sostenible. Al Ministerio estin inscritas la Unidad de
Informacidn Minero Energética —Ulme—, la Divisién de Informacidén Minero
Energética, la Upme y el Cuerpo Consultive Permanente. Ademds, el ministro o el
viceministro es quien preside la Creg.

El segundo agente ez la Upme; ez una unidad administrativa especial de
cardcter téenico,” que tiene como funciones determinar las necesidades energéti-
cas, orientar las inversiones, el aprovechamiento de los recursos y el desarrollo, en
log que se tendrdn en cuenta criterios econdmicos, sociales, tecmoltgicos ¥
ambientales; ademis, elaborar el Plan de Expansidn de Generacidn-Transmisidn,
en concordancia con el PND y las politicas macroecondémicas. Cuenta con asesoria
del Comité de Planeacién Minera y del Comité de Planeacidn Energética, cada una
eon o funcidn de garantizar la planeacidn v 2] flujo oportuno de informacidn. Le
corresponde aprobar los planes de gestion y resultados de las empresas, de acuerdo
con unos indicadores de evaluacidn: organizar, operar, mantener v divalgar la basea
tinica de informacidn oficial del sector minero-energético (para esta Gltima activi-
dad cuenta con el apoyo de la Unidad de informacién Minera-Energética — Uime—
y &l soporte del Consejo Ambiental Minero Energético —Came—) ¥ es asesora en
la orientacitn y concertacién de acciones en el manejo ¥ la gestién ambiental ¢
interlocutor ante ol SBistema Nacional Ambiental —Sina—.

El tercer agente es la Creg, quien es por excelencia el ente regulador,
organizado como unidad administrativa especial del Ministerio de Minas v Ener-
gia."” Enlaactualidad, v seginla Ley 143 de 1994, la Comisidén estd conformada por
el ministro de Minas v Energia (quien la preside), ¢l ministro de Hacienda y Crédito
Piiblico, el director del DNP (los ministros pueden delegar su participacidn en los
viceministros; ¢l director del DNP podra delegar su participacién en el subdirector)

9 Estm forma juridiea de derecho pdblice, sungue conflere independencia administrativa, téenica
¥ patrimonial, no les reconoce personarin juridics autdnoma; ella lns convierte en entidades
hibridas que funcionalmente tienen cherto tipo de vinculacidn con cada ministenio pero no estin
sujeing n su conbral jordrquicn, puesto que sbedecen o una delegacion presidencial (Ministerio
de Justieia, 1987, p. 105L

10 La Comisifn obtiene loa recursos para su funcionamients de los aportes realizados por los
orgapismos sujelos a su regulacian, siendo ol monto total de la contribucidn no superior al 1%
del valor de sus grstos de funcionamiento, excluyendo los gastos operativos ¥ peapes, cunndo
hublere lugar n ello.
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¥ cineo expertos en asuntos energéticos de dedicacidn exclusiva, nombrados por el
presidentede la Repiblica para perfodos de cuatro afios y sujetos a reeleccién
{tienen la calidad de Elnplen.dm pﬁhli.ﬂmjl' no estan sujetos al rég'iman de earrera
administrativa), De los cinco s nombra o uno como director ejecutive; los
eomisionados proponen a la Comisién la designacion del director, que se haeoe en
forma rotativa v debe contar con el voto favorable de al menos uno de los ministros
odel director del DNP, o de sus delegados respectivos. El superintendente de la Sspd
también hace parte de la Creg, con voz pero sin derecho a voto.

Le corresponde a la Creg establecer las reglas de juego orientadas a promover,
crear y preservar la competencia, inicialmente en la generacién y comercializacidn
y, o partir de 1998, en ln expansitn de la transmisidn; establece los limites a las
operaciones entre empresas integradas verticalmente; define los eriterios de
eficiencia ¢ indicadores paraevaluar la gestidn técnica, financiera y administrativa
de las empresas; establece, en determinadas circunstancias, normas técnicas para
obras, instalaciones y equipos; resuelve conflictos entre empresas; establece
tarifas; identifica los grandes usuarios ¥ determina escisiones, liqguidaciones o
fusiones. De esta manera la Creg es un drgano competente para establecer
legislacién secundaria en la industria eléctrica, dentro de los limites de la ley. Sus
disposiciones son de contenido mandatario y, en principio, no deberian regular en
detalle el sector, sino que se limitarian a determinar el sentido en el cual se
interviene en la economia. Como principio general regulador la Creg debe erear las
condiciones para asegurar a disponibilidad de una oferta energética eficiente capaz
de abastecer la demanda bajo criterios sociales, ccondmicos, ambientales v de
vinhilidad financiera ¥ promover v preservar la competencia.

Lacuartay dltima institucidn es la Sspd, quien es drgano de cardcter téenico,
con autonomia administrativa y patrimonial ¥ adscrita al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrolle Territorial.' El superintendente v sus delegados son de libre
nombramiento ¥ remociin purel preaidentu dela Repflbht.n.. Bibien hace parte de
In Creg (sin voto), su funcidn principal es controlar, vigilar e inspeccionar a las
empresas prestadoras de todos los servicios publicos domiciliarios, asf comoevaluar
su gestidn financiera, contable, técnica ¥y administrativa. Entre sus principios
orientadores estdn: velar por la continuidad y calidad en la prestacion del servicio,
hacer prevalecer el interds general sobre el particular, hacer cumplir las leyes y
actos administratives, promover la libre competencia y la no ulilizacién de abuso

11 En la actuslidad, debide a los procesos de reestructuracién el Ministerio de Desarrollo se ha
fusionndo a otros v n Sspd pasd al recién creada Ministerio de Ambiente, Vivienda v Desarrollo
Territorinl. [a Sepd también funciona con el 1% de los gastos de funclonamients de la indusiria
{misma aclaracidn de nota 100,
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de posicitn dominante, procurar transparencia én la informacidn, condyuvaren la
aplicacién del eontrol social y defender a los usuarios. Con respecto a los usuarios,
decidir los recursos de repogicidn interpuestos poreaousa de la aplicacidn del sistema
de estratificacidn y solicitar su revisién, resolver las apelaciones contra las
decisiones tomadas por los personeros, apoyar a los Comité de Desarrollo y Control
Social, capacitar los vocales de control, apoyar téenicamente la participacidn
comunitaria, aténder los recursos interpuestos y sefinlar ¢l procedimients para
hacer efectivo el silencio administrativa positive. Ademds, puede sancionar e
intervenir cuando las empresas incumplan de manera reiterada las regulaciones,
los indicadores de gestién y resultados ¥ cuando no respondan las quejas de los
usuarios ¥, en general, cuando se ponga en peligro la continuidad en la prestacidn
dir los servicios.
2 Instituciones del orden nacional con relacidn indirecta

El segundo grupo de instituciones que de manera mis especifica influyen en
la industria son: Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, la
Superintendencia de Industria y Comercio —SIC— y el Instituto Colombiano de
Mormas Téenicas —leontee—, cada una de ¢llas encargada de regular un aspecta
particular. El primero, por ejemplo, se encarga de definir las politicas y regulacio-
nes alas que se sujetardn la recuperacidn, conservacidn, proteccidn, ordenamiento,
manejo, uso vy aprovechamiento de los recursos naturales renovables v el medio
ambiente, para asegurar su sosteniblilidad; formulard, garantizando la participa-
ciém comunitaria, la politica nacional ambiental y de recursos naturales renovahbles,
de maneraque se garantics el derecho nun ambiente gana y go protojn el patrimonio
natural; ademas, coordinard el Sistema Nacional Ambiental —Sina— para asegu-
rar la adopeidn y ejecucidn de las politicas ¥ de los planes, programas y proyectos
respectivos.

La SIC se encarga no solo de la proteccién del consumidor, sino también de
fortalecer el desarrollo empresarial. Sudmbito resulta mﬁnu.mplin que eldela ﬂapd,
porque incluye una tipologin mavor de prictieaz contraring a la competencin
{contral ¥ promocién de la competencia, pricticas comerciales restrictivas y
competencia desleal), autoriza, condiciona u ohjeta las integraciones de empresas
v presta proteccidn de los derechos del consumider. El Icontec, que aungue esun
erganisme privado sin dnimo de luero e integrade por representantes del sector
piiblico, preductores v consumidores, se encarga de fomentar la normalizacidn, 1a
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certificacién y la gestion de calidad en Colombia.”? El Instituto vela por la ealidad
de los insumos que la industria utiliza, ¥ su consajo téenico ez ol encargado de
aprobar como normas los documentos sometidos a su consideracién, Asimismo,
otorga el Sello de Calidad Icontec,

Otras instituciones en la regulacion de laindustria y que hacen parte de la Creg
gon ¢l Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, ¢l Departamento Nacional de
Planeacién —DNP— y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrcllo Territo-
rial, a éste dltimo estd adserita la Spdd. El primero tiene una alta incidencin sobre
el procesn de planificacidn y direceidn de politicas de los servicios puiblicos
domiciliarios, al ser quien administra las finanzas piiblicas y evalia, en coordina-
cign con el DNP, la descentralizacién fiscal. En sus acciones se hace hincapié en que
debe tener en cuenta al impacto econdmico sobre los establecimientos plihli[pm ¥
las empresas industriales y comerciales del Estade y vigilar ¥ prever por su
sostenibilidad, También tiena la facultad para proponer proyectos de ley atinentes
a tarifas.

El DNP, si bien es agente directo del presidente de la Repiblica, tiene un
cariicter téenico y no politice. Tiene responsabilidades en la adopeitén de politicas
de apoyo y asesoria a las entidades territoriales en las actividades de formulacidn,
preparaciin, evaluacién y tramitacidn de los programas y proyectos de desarrollo,
labor conjunta con los ministerios respectivos. El DNP es quien debe adoptar cupos
indieativos para las regiones, con base en un documento aprobado para el efecto por
el Conpes, ¥ organizar un comité téenico integrado por los funcionarios responsa-
bles de la planeacidn en los respectivos ministerios v por el director del correspon-
diente fondo de cofinanciacitn, que recomienda a la junta o al comité de adminis-
trocidn la aprobacidn de los programas y provectos que deban ser ohjeto de
cofinanciacién, También coordina la ejecucién de los planes sectoriales de servicios
publicos domiciliarios, de acuerdo con el PND, y participaen la direccién de la Crag,
con el ohjetivo de supeditar la regulacidn a lag politicas generales de planificacion.

Finalmente, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial es
el organismo responsable, entre otros, de la fijacién ¥ seguimiento de las politicas
generales en materia de desarrollo econdmico y social, relacionadas con la
integracién v desarrolle de los sectores productivos. Dentro de sus funciones se
destacan: estnblocor lns politiens de promocidn de Iln competencin, proteceidn al

12 Es &l organismo nacional de normalizacidn en virtud dol Deereto 27468 de 1984, ratificadn por
el Decreto 2269 de 1993, Estd acreditade ante la Soporintendencin de Industrin ¥ Comercio
=S~ como organismo de certificacion de productos industrinles ¥ sistemas de calidad,
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consumidor, estimule al desarrollo empresarial, desarrollo de la iniciativa privada
v ln libre actividad ccondmicn; promover lo participacidn de entidades v personas
privadas en la prestacidn de servicios v actividades relacionadas con su dmbito de
competencia ¥ velar por la conformacidn de sistemas sectoriales de informacitn.

Dos instituciones mds que tienen relacidn directa con la industria ¥ que se
deben a ella: son el Cuerpo Consultive Permanente y la Financiera Eléctrica
Nacional —FEN—. El primero, aungue la Ley 143 facultd al Gobierno para su
ereacidn, aln fechn (ngosto de 2003 ) min no opera; sin embargo, serin un organismao
asesor adserito al Ministerio de Minas ¥ Energia, conformado por representantes
de las empresas del sector emergético del orden nacional ¥ regional ¥ por los
usuarios, cuya funcidn seria la de conceptuar previamente a la adopeidn de los
planes, programas y proyectos de desarrollo de cada subsector ¥ proponer las
acciones pertinentes para garantizar que éstos se realicen de acuerdo con lo
establecido en el PEN (art. 17, Ley 143 de 1994). En cuanto a la FEN, que se
encuentra en desaparicitn, fue una sociedad por acciones creada en 1952, vinculada
al Ministerio de Minas ¥ Energia. Inicialmente temia como misidn la movilizacidn
de recursos provenientes del mercado interno, con el fin de asistir a las empresas
parael pago del servicio dela deuda externa e interna. Perola Ley 25 de 1990 amplid
gu campo de necion a la realizacidn de operaciones financieras.

3. Oiras instituciones de los cuatro poderes piblicos con relacidn indirecta

Existen otras instituciones que participan bien sea en la elaboracidn de las
normas, como 8 ¢l caso del Congreso de la Repiiblica, las asamblens departamen-
tales y concejos municipales; en el nombramiento, remocién y financiamiento de
las instituciones, come lo son la Presidencia de la Replibliea, las pohornaciones v
las alealdias, en el control, inspeccidn v vigilancia del sistema institucional, comao
gon las altas cortes y la Fisealin; o en el control de las actuaciones de las
instituciones ¥y empresas, como loson los drganos autdnomos; inclusive hacen parte
también otras instancins que proteégen al usuario y lo defienden ante las empresas,
como son la Defensoria del Puehln, las personerias y los Comité deDesarrolla ¥
Control Social.

El primer poder ez el lagislative, al que pertenece el Congreso, integrado por
el Senado y la Cimara de Hepresentantes; son quienes cumplen las funciones
predominantes del ejercicio del contral politico sobre el gobierno v la administra-
cidn, In elnboracion del derecho positive, o sen el conjunto de normas juridicas que
rigen la vida del pafs; sus dos grandes facultades son: reformar la Constitucién y
expedir leyes, como por ejemplo las leves 142 v 143 de 1994, Ademis solicitan .
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continnamente rendicidn de cuentas a los entes regulatorios, como son los
ministerios, la Creg v las superintendencias.

El segundo poder es el ejecutive, al que pertenecen todas las instituciones
directamenta relacionadas con la regulacién. Esta rama la encabeza la presidencia
de la Repiblicn, quien puede proponer leyves o travis de sus ministros, v i éstnz no
son aprobadas por el Congreso, la Constitucidn la faculta para aprobarlas mediante
decretos," La Ley 142 le asignd de forma privativa al presidente de la Repiblica
la planificacién, asignacion, gestidn ¥ control del uso de la electricidad, en cuanto
sea pcondmica y técnicamente posible, a través de empresas oficiales, mixtas o
privadas. Son precisamente estas funciones las que le delegd a las cuatro institu-
ciones reguladoras.

También hacen parte del ejecutivo los departamentos y municipios. Entre sus
funciones estdn las de fomentar las empresas a su cargo, nombrar ¥ remover
libremente o los gerentes o directores de los establecimientos piblicos o a las
empresasindustriales y comerciales de su jurisdiccién, establecer remuneraciones
¥ hacer cumplir las normas generales, las ordenanzas departamentales v los
seuerdos municipales. También deben asegurar ln participacitn de los usuarios en
la gestidn y fiscalizacién de las entidades prestadoras y disponer el otorgamiento de
subsidios. Ademads, en las asambleas departamentales se debe reglamentar el
ejercicio de las funciones v la prestacidn de los servicios a su cargo; expedir las
disposiciones relacionadas con la planeacién, el desarrollo econdmico ¥ social, el
apoye financiero y crediticio a los municipios; crear establecimientos piblicos v las
emprezas industriales y comerciales departnmentales, A los consajos municipales
la labor de reglamentar las funciones y la prestacion de los servicios a cargo del
mumnicipio ¥ adoptar los correspondientes planes de desarrollo econdmicn v social
y de obras publicas,

El tercer poder es el judicial, cuya funcidn es la de controlar, inspeccionar y
vigilar el sistema institucional. Le corresponde aplicar e integrar el derecho, cuidar
¢l cumplimiento de la Constitucidn v de las leves v resalver conflictos mediante
sentencias, Estd integrado por la Corte Constitucional, tribunales de lo Contencioso
Administrativo, Consejo Superior de la Judicatura, Corte Suprema de Justicia, la
Fiscalin General de la Wacidn y los juzgados. La Constitucidn consagra cuatro tipos
de control de los servicios piblicos: juridico, penal, fiscal ¥ social.

13 Tantolns leyos como los decrotos, o cualguier otra disposicion de los paderes ejecutiva o legislativo
son examinados por la Corte Constitucional, quien da su aprobacidn o suprime la norma en

funcitn de su constitucionalidad
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Finalmente, estin los organismos de control fiscal y social, que son considera-
doa autdmomos @ independientes para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado; eatos son la Contraloria General de la Reptiblica v la Procuraduria General
dela Nacidm. La primera se encarga de vigilar la gestidn fiscal de la administracidn
publica ¥ adelanta procesos di responsabilidad fscal de los particulares o las
entidades que manejan fondos o bienes del Estado. La segunda se encarga de gjercer
funciones y procescs disciplinarios,'® en cuanto a las conductas de funcionarios
publicos o particulares que ejerzan una funcién publiea de manera temporal,
promoviendo la ejecucidn de las leyes v demds normas juridieas v de las sentencias
judiciales e interviniendo en procescos cuando sen necesario.' La Procuradurin,
ademds, debe proteger ¥ asegurar la efectividad de los derechos e intereses
humanos y sociales, en especial el medio ambiente; velar por la prestacién adecuada
v oportuna de los servicios, realizar scciones encaminadas a asegurar la plena
eatiefaceidn de los usuarios para que los servicios s& ajusten a los requisitos de
eficiencia v calidad; asesorar v colaborar con la Personeria v demds autoridades,
para lograr su eficaz prestacidn; desarrollar politicas de participacién de los
ciudadanos, contribuir al perfeccionamiento de los mecanismos de control de
gestidn, atender las quejas delos usuarios e intervir para que las personas de menos
ingresos tengan accéso efectivo a los bienes v servicios basicos.”

Otras instituciones que protegen al usuario son la Defensaria del Pueblo y
Personerin Municipal v los Comité de Desarrollo v Control Social. La primera
ejerce funciones bajo la direccidn del procurador ¥ le cormesponde velar por Ia
promocidn, ejercicio y divulgacidn de los dereches humanos y realizar la tarea de
apoyo a los personeros; estos tltimos cumplen el papel de defensores del pueblo y
veedores cludadanos en el munieipio. También tiene la funcién de velar por los
derechos de los consumidores v sirve de mediador entre los usuarios v las empresas.
Los personeros, junto a los alealdes, tienen importantes funciones con respecto al
control de lo gestion ¥ de los resultados de Ins empresas, Los Comité de Desarrollo
v Contrel Social cumplen funciones de vigilancia ¥ control importantes en los

14 El process disciplinanoe tens como hualidad verificar si el beche irregular ocureid, 81 constituye
falta disciplinaria, quién es e autor del hecho y cudl es su nivel de responsabilidad. Como
eonsecuencin de un proceso disciplinario se puede o imponer una sanciin o archivar definitiva-
mente u obitener un fallo absolutorio

16 S¢ ejeree a travis del procurader general do La nacidn, ¢l defensor del pueblo, los procuradores
delegados ¥ los agentes del ministens pdblice, ante las autoridedes jurisdiccionales, as{ camo por
Ins personercs municipales
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municipios. Ellos son representados én las empresas municipales por ¢l Voeal de
Control (vénse Anexo 2),

B. rganizacion microinstitucional de la industria

También s¢ cuenta con una microinstitucionalidad que ejerce presién e
influencia sobre los entes reguladores. Esto permite entender mejor los principales
problemas regulatorios estructurales, como son la integracidn vertical v la debili-
dad en el control ¥ en la fiscalizacitn. Esta fue trazada, basicamente, porla Ley 143,
que profundiza ln desintegracion al separar lns actividades de generacidn, distribu-
cién, transmisién y crear la comercializacién, identificdndolas como negocios
independientes con regulaciones distintaz, Eate eambio haee que el mereado sen
mis complaejo ¥ con ello se requiera de una nueva confipuracion de la organizacitn
industrial {Tobdn v Castillo, 2001 ).

La microinstitucionalidad se compone de un mercado mayorista y un esquema
de coordinacién y administracidn del Sistema Interconectado Nacional —SIN—,
cuyas dependencins estin en [SA. Existe una funcidn de administrar y liquidar el
sistema de intercambios y comercinlizacién de electricidad entre los agentes a cargo
del Mereado de Electricidad Mayorista —MEM-— mediante una dependencia
interma llamada el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
—Asic—, Finalmente, el Centro Macional de Despacho —CND—, que opera las
principales varinbles operativas y téenicas del sistema, Como la Creg tiene la
atribucién, por ley, de definir y establecer el reglamento de operacién (que se
convierte on la earta de navegacidn del funcionamients, In planeacién v Ia
regulacidn del SIN), cuenta con unos cuerpas consultores que participan, ya sea
como invitados a las reuniones de la Creg donde pueden emitir conceptos, si ésta
lo considera pertinente, o en audiencias con ¢l fin de aportar consultas, pruebas o
debatir asuntos de interéds. Estos cuerpos son el Consejo Nacional de Operacidn
—CNO—, el Comité Asesor de ln Comercializacidn —CAC— vy el Comité Asesor de
Ia Planeacién de In Transmizidn —Capt—.

ElI CNO est4 conformado por un representante de cada una de las generadoras
que tengan una capacidad instalada superior al 5% del total nacional, dos de las
generadoras que tengnn una capacidad entre el 1% v el 5%, uno de las empresas
propietarins de la red, uno de las demis generadoras, el director del CND, quien
tiene voz perono vato, v por dos de las distribuidoras euva actividad principal nosea
In peneracidn siendo, al menos una de ellas, |a que posea la mayor participacidn en
este mercado. Tenfa como atribuciones iniciales acordar los nspectos técnicos parn
garantizar que la operacién integrada del SIN sea segura, confinble v econdmica,
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ademis, el de ser el drgano gjecutor del Reglamento de Operacidn y velar por su
cumplimiento(Art. 37, Ley 143 de 1994). Luego se cred dentro del CNO el subcomité
de revisidn v vigilancia del SIC, para asistir a la Creg en el seguimiento v revisidn
de los aspectos comerciales del MEM (Resolucidn 024 de 1995).%

A finales de 1999 la Creg crea el CAC, conformado por tres representantes de
las empresas que desarrollan conjuntamente las actividades de generacion y
comercializacidn, tres que desarrollan eonjuntamente las actividades de distribu-
cibn y comercializacién y tres que desarrollan tnica y exclusivamente la
comercinlizacién, ordenados de acuerdo con su demanda. Adicionalments, se
incluye un representante del Asic, perteneciente al MEM, con voz pero sin voto."
Las funciones del CAC son las de asistir a la Creg en el seguimiento y la revisidn
de los aspectos comerciales del mercado mayorista, lo que significa que estas
labores se le escinden al CNO, También tiene |as atribuciones de seguir litigios o
arbitrajes e investigar quejas, lo que no indica que suprima la vigilancia de la Sspd,
aing que la complementa dado el carfeter téenico de éstos, En el cumplimiento de
sus funciones pueden surgir reportes, recomendaciones y propuestas ala Creg, que
en todo caso deberd ser conceptundas por el CNO (Resolucidn 068 de 1989). Sin
embargo, pesteriermente la Resolucidn 030 de 2001 elimina esta injerencia del
CNO, para favorecer la independencia del CAC,

Finalmente, en 1999 se cred el Capt (Resolucién Creg 072 de 1999), que estd
eonformado por tres representantes de las generadoras, tres comercializadoras v
tres transmisores (todas ellas seleccionadas de mayor a menor, segin su participa-
cifin en cada actividad). Las empresas integradas verticalmente asi como aguellas
con vinculacidn econdmica entre las distintas actividades({ generacion, transmisidn,
distribucidén v comercializacidn) no podrin tener mas de un representante en el
Comité. Entre otras labores se le ha asignado la funcién de someter a consideracién
dé la Creg una propuesta de Costos Unitarios y Unidades Constructivas para el
Sistema de Transmisién Nacional —STN— y una metodologia para la revisidn de
los mismos. También se dispuso que con el fin de compatibilizar criterios,

16 Las accipnes del CNO thenen como remitente directs el CND y ¢l MEM. El CND, eén su labor de
oporador dol sistema, so sujeta a distintas reglamentaciones como son b regulacidn, ol
reglamenta de operaciin ¥ todos los acuerdos del CNO. En cuanto a la adminiatraciéan del
mercadn mayoristn, esta se sujetn también al reglamento de operacidn, loa ncuerdos del CNO

¥ ejecuta las normas expedidas por la Creg.

17 Comv restricciongs se Lene que Gia emprees con representants en el CND po pusde participar
simultineamente en el CAC, pero puede participar como invitada, siempre ¥ cuando entre el
mismbeo ¥ dstn no superen ol 25% de la demanda total que atienden.
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estrategias y metodelogias para la expansién del STN, la Upme constituiria un
Comité Asesor de Planeamiento conformado por las principales empresas de la
industrin.
I1L. Elementos para mejorar la institucionalidad

Primero se analizan los problemas de la institucionalidad, entendidos como la
posible provisién de incentivos inadecuados o los agentes y los altos costos de
transaccién de llevar a cabo sus funciones, producto de unas relaciones complejas
¥ que involueran una multiplicidad de relaciones de agencia. Luego se hacen
recomendaciones para reducir estos problemas, que van dezde eambios
organizacionales, provision de estimulos a los funcionarios, hasta modificaciones a
las normas que determinan las instituciones establecidas,

A. Sobre el poder legislativo

- Ante la gran inestabilidad normativa v juridica, las leves Eléctrica v de
Servicios Pablicos han mostrado fortalezas, pues son bastante completas en
términos de principios orientadores v cobertura de problemas regulatorios, v los
debates a la regulacién terminan siendo més bien a quienes la implementan.'

- El poder legislativo, al contrario de lo estudiado en otros trabajos (Ayala v
Milldn, 2002), &i ejerce un fuerte control politico a los reguladores. Aunque, en
lugar de atacar las medidas reguladoras, sustentadas en distintos principios
orientadores, se ataca la institucionalidad que la gobierna, lo que ha creado
injustificados cuestionamientos a la Creg. Si se pudiese mejorar este dnico contral
alaregulacién, esimportante definir agendas de actuaciones de la Creg(de mediano
¥ largo plazo) y politicas generales en materia sectorial (por ejemplo, en cuanto a
sefinles de largo plaze y estabilidad del mercado, dependencia hidrolégica, estable-
cimiento de mecanismos de mercado, entre otros) que hagan posible su evaluacidn.

- La eleccidon de los reguladores debe compartirse entre el ejecutivo v el
legislativo, aungue hay que considerar que los congresistas representan a regiones
y aempresas pliblicas municipales o departamentales, lo que reduce la independen-
cin de sus accioneés, Eata eleccifn se podria mejorar definiendo altos criterios
téenicos para los funcionarios que hagan parte de la Creg y su seleceién mediante
concuregos de méritos.

12 En 2001 hobin cerea de 42 proyecios de Ley radicados para tumbar la Ley 142 de 1984, aunque
# hundieron en los debates.
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B. Sobre el poder ejecutivo

- La Constituciin le establece al presidente de la Repiblica demasindas
potestades, como es el nombramiento de todos los funcionarios que dirigen la
institucionalidad reguladora, establecidas en funcidn de objetivos contradictorios,
como son regular, controlar y vigilar, promover la inversién, la suficiencia
financiera, subsidios y bajas tarifus, ¥ otros, lo que implica una alta injerencia en
la industria. Un factor que incide én la independencia de la Creg es que nunea han
coincidido los periodos del Presidente con el de los comisionados, ¥ éstos no pueden
ser destituidos. Sin embargo, los funcionarios de las otras instituciones son de libre
nombramiento ¥ remecién. El nombramiento de los organismos de control ¥
vigilancia deberin estar en manos diferentes al Ejecutive, porgjemplo, mediante la
eleceién del Superintendente de Servicios Pablicos de una terna presentada por el
Pregidents al Congreso, para dar una mayor garantia de autonomin e independen-
cin,

- La potestad para sancionar decretos coadyuva a la consolidacién de reformas
necesarias para optimizar la institucionalidad. No obstante se han establecide
decretos que confirman la falta de independencia, como es la facultad sobre el voto
decisorio dada al Ministro de Minas y Energia en caso de empate en la votacidn de
las decisiones de la Creg ( Decreto 314 de 2001),

- Lag funciones que cumplen los departamentos ¥y municipios son las mismas
que traian antes de la reforma ¥ se presentan como una malformacitn heredada.
EnColombia tedavia hay muchas empresas piblicas donde estos entes territoriales
tienen participacidn, lo cual los motiva a presionar al Congreso y a los ministerios
para que defiendan sus intereses. Esto implica que se politicen las empresas v sea
mis fuerte la puja entre los poderes ejecutivo v legislativo con la Creg. La dualidad
entre propictario ¥ proveedor hace que tengan intoreses encontrados, meds si se
debe promover la participacién y defensa de los consumidores, dado que los
incentivos para hacer valer sus derechos son escasos, debido al poco poder de los
grupos de interés que los representan,

- Para evitar duplicidades, la coordinacién de la planificacién en el sector
minero energético la deberia hacer el Ministerio de Minas ¥ Energia con el apoyo
dela Upme v el DNP, ¥ no haciendo parte de la Creg. Igual sucede con el Ministerio
die Hacienda, para evitar gue los temas de la sostenibilidad de Ins finanzas piblicas
se reflejen en las decisiones de la Creg; la participacién ministerial en la Comisién
s¢ deberin reducir al Ministerio de Minasy Energin; asi se llega con una politica
unificada ministerial y se reducen las posibilidades de colusién en la Creg, evitando
conflictos entre los ministros (el actual reglamento permite que una resolucion sea
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aprobada con el voto favorable de al menos uno deéstos, y es equivalente en materia
de decisién), Esto es concordante con el sistema legal y constitucional imperante
en Colombia. Ta.mhiénl?smﬂjuren términos de rﬂnpunu.ubili:lad,n]rel:aer en menos
aguntes, y es consistente con el hecho de qui los grupos de interds pueden influir
mis sobre la repulacién cuando hay tres ministros en lugar de uno.

- Con relacidn a la politica ambiental, 5 bien la Creg debe considérar en la
regulacidn la sostenibilidad, enfntiza en otros principios —como son la eficiencia,
ln suficiencia financiera v la equidad— y regula fundamentalmente sobre la
estructura y la condueta. El vinculo se hace, miis bien, en la planificacién, a cargo
dé la Upme, que elabora loa planes de expansion, taxativos para la transmision o
indieativos para ln generacidn. Las inversiones resultantes deben cumplir con la
licencia, para que tengan €l menor costo ambiental posible. La Upme cuenta para
esto con el soparte del Consejo Ambiental Minero Energético —Came— y el Comité
Ambiental del Sector Eléctrico Colombiane —Casec—. Ahora bien, la obtencitn de
la licencia y ¢l control a las prieticas ambientales se hace mediante la autoridad
ambiental competente, lo que depende de la magnitud de las obras. Al contrario de
lo que se piensa, ln componente amhiental adquiere mayor relevancia por fuera de
Ia regulacién de la estructura ¥ conducta (Creg v Sspd). Esto porque requiere de
unidades especializadas y porque se aumentan los costos de transaccién de la
colusion para las empresas, al haber mis instituciones reguladoras, Sin embargo,
este proceso de obtener la licencia es largo y complejo: la autoridad ambiental es
variable, ne pertencce a una sola instancia, hay una yuxtaposicidn de instituciones
@ involuera a diversos agentes:" en consecuencia, no hay claridad de la institucién
a ln cual deban recurrir para obtener éstn. Ademss, cada vez 88 involucran mais
prupos de interds, pues es requerido que la licencia consiga la viabilidad social; el
proceso suele ser conflictive porque implica un juicio en donde el Ministerio de

19 La institucionalidad ambiental eobijn los tres dmbitos territoriales del pais: el Ministerio de
Ambiente, Vivienda ¥ Desarrollo Territorial expide normas de prevenciin v evaluscién y ejerce
inapeceitn a grandes empresas ¥ provectos; el Bina es un arganismo gubsrnamental adecrito
& este Ministorio @ involucra o distintas organizaciones sociales que tenen que ver con el medio
ambiente, trata de proponer los principios y politicas generales de la ley ambiental; el Consejo
Nacional Ambiental —CNA— s un erganisme planificador que cobija practicaments lodos los
poderes piblicos de distintos niveles v organizaciones sociales; las corperaciones auldnomas
regionales —CAR— son reguladoras v planificadoras en los dmbitos regional v local v ejereen
inspeceitn a empresas ¥ provectos de menor impacto. Los dopariamentos, dreas metropolitanas
¥ municipica también son reguladores v planificadorea

Lecturas do Economin —Leci. Econ ~ No. B8, Medellin, enero - junio 2003



Dindmica inslitucional de la industria eléctrica colombinnn: propusstas para un cambio

Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial es juez, y este juicio tiene incidencia
sobre la licencia ex ante, durante o ex post.™

= La Sspd hace parte de un ministerio gue tiene mas funciones de promocidn
del desarrollo que de fiscalizacifin, proteccidn y participacién de los usuarios. Como
existen otras instancias que promueven estos Gltimos objetivos, como son los
érganos auténomos, hay una duplicidad de instituciones que promueven el control
v la participacidn social, ¥ que tienen todos responsabilidades en la débil fiscaliza-
cién a la industria.

- La Upme deberia tener una estrecha relacidn con el DNP en la planeacidn,
ya que este iltimo se centra mis en el tema presupuestal ¥ no en el balance
energético, Se podria conformar un comité de planificacién minerc-energético
compuesto por el DNP, la Upme y la industria, y que la Unidad de Planeacidn
sirviera comao un asesor permanente de la Creg, por su carficter téenico y énfasis
en la planeacién. Ademads, los eriterios para el nombramiento y remocién de los
funcionarios de la Upme deberian sor, por lo menos, iguales a los de la Creg, pues
su labor es la mds complementaria a la de la regulacién, y por ende a su calidad. En
cuanto al financiamiento, no deberia corresponder solamente a las mds grandes
empresas del sector minere energético sino que, como en la Creg, a toda la
industria, para aumentar su autonomin,

- De los cuerpos consultivos para la planificacién solo funciona el Capt, en el
easo de In tronemigidn, mis no ez el drgano consultive de la industrin (Cusrpo
Consultive Permanente (Ley 143, art 17)). Es importante contar con estos cuerpos
para poenderar la injerencia publica en la planificacién con la participacidn de los
agentes. En el Capt solo participan los grandes agentes, cuando estaba contemplado
inicialmente la participacién de los usuarios.

- En Colombia las labores de regulacién, vigilaneia v control se dividieron, lo
que parecia pesitivo, porque aumentan los costos de transaceion de la captura y
permite evalunr desempeno v responsabilidades. Las funciones que adelanta la
Sspd son muy variadas: van desde hacer cumplir la regulacién hasta el cumplimien-
to de las politicas generales y evaluar e intervenir la gestién de todas las empresas
de servicios piblicos domiciliarios; inclusive, ayuda a la proteccidn del eonsumidor
v la participacién ciudadana, lo que hace que esta tarea sea més detallada de lo

20 Come fnctor positive se tienen los convenios de preduceidn lmpin o nivel ministerial ¥
empresarial, a los que particularmente se acogicron las empresas existentes nntes de las
reformas ¥ que no requerian de licencia ambiental. A cstos convenios se han ido vinculando
paulatinmments todas las empresas, lo que permite mayor fexibilidad para o] cumplimiento de
las restricciones ambientales
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necesario, nmplia, compleja v difieil, pues el aprovechamisnto de economias de
escalay la reduccidn de costos de transaccidn de integrar estag actividades se diluye
cuando se tiemen recursos técnicos ¥ humanos limitados. Esta entidad se caracte-
riza por tener una mener independencia que ln Creg, al ser sus funcionariosde libre
nombramiento ¥ remocidn, y su financiacién depende de la nacidn, lo que permite
su politizacién y que esté sujeta o influencias ¥ caplura.

- La Sspd no participa activamente en las reuniones eén la Creg, no ejerciendo
plenaments su derecho a la voz, eomo lo consapgra la Ley Eléctrica. Ademds, las
decisiones de la Creg no se transmiten a niveles inferiores de la Sspd (solo llegan
aun segundo nivel); por ejemplo, para entender las resoluciones también es crucial
asistir alas presentaciones y exposiciones de motivos, alos que tampoco ésta asiste.
Tampoco se contemplan canales de comunicacidn e interaccidn con la Creg, cuando
los problemas regulatorios son tan complejos ¥ sus funcionarios tienen una mayor
rotacidn laboral. Y aunque mediante &l Deereto 990 de 2002 se reestructurd In
Superintendencia, las funciones sipuen siendo lag mizmas.®

- Una vez la Sspd toma la decisitn de intervenir las empresas, las funciones de
sanearlas oliquidarlas deberian llevarlas a cabo entidades especializadas (fiducias).
Cuando la Sspd ha intervenido a las empresas se han dado varios problemas: que
se interviene sin sigilo, generando conducta evasivas o colusivas para evitar In
posesidn v hay carencias téenieas v financieras para sanear las empresas.

- El control social y apoyo a los ciudadanos también es funcidn de la Sspd, lo que
hace que ella se superponga con otros drgancs de diferente nivel territorial, como
la Defensoria del Puehlo, las personerias, entre otras, lo que hace dudar de la
efectividad de sus labores,

- Hay actividades donde no s claro cudndo debe intervenir la Sspd o la SIC,
debido a la [alta de claridad en materia de competencias. Las fusiones las ha
mangjnda ln 81C pero el abusa de poder dominanta lo ha hecho la Sspd. Estos temas
deberfan ser manejados por la SIC, en la que su Ambito resulta méas amplio que el
de laSspd, porque contempla una tipologia mayor de practicas. La confusidn se debe
o que no existe lo que en otros pafses se denomina Comisidn Antimonopolios,

21 El Decreto %90, por el cual se reestructura la Sspd, contempla, en primer lugar, la reorganizacitn
del sagquemn de inapeecidn, vigilaneia v control® en adelante serd integral semin |n natoraleza
del servicio; en segunde lugar, s eleva el nivel de la planta de persenal en cuanto a exigencias
de requisitos ¥ remuneraciding finalmente, & reorganiza el nivel regional de la entided con el
objetivo de estar mis cerca de los usuarios, al asignar mayores competencins ¥ recursos técnicos
i lng direcciones Lerritoniales,
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- La Sspd ha llevado a cabo pocas sanciones, a pesar de los numerosos casos de
empresas quebradas v con corrupeién, particularmente las piblicas; esto muestra
gu asensn definicidn on estas labores v en gu relncidn con el sistema judicial v los
otros drganos de control del Estado. Comao la Contraloria General de la Repiblica
cumple funciones similares deberia haber mayor coordinacitn y complementacidn
de actividades. Esto al margen del cuestionamiento a ambas que se da por &l
fendmeno de la corrupcién ¥ 1o carencia de independencia, debido a los poderes
involucrados en el nombramiento de sus directores, lo cual le da bastante injerencia
al poder ejecutive. Ipual scurre con la Procuradurin, las personerias v ln Defensoria
del Pueblo en cuanto a la vigilancia, control social y participacién y defensa de los
usuarios.” La ineficiencia del control v vigilancia a las empresas de servicios de
utilidad publica en Colombia debe ser extensiva a todos estos drganos.

- La composicién ministerial de la Creg tiene objeciones: el hecho de que el
ministro de Hacienda y el director del DNPla compongan y al misme tiempo tengan
principios orientadores contradictorios (como promover la inversidn, la suficiencia
financiera en oposicidn a subsidios v tarifas bajas), hace que se antepongan éstos
a los de la regulacidn per se, restsindole independencia a la Comisién, Ademils, &i
se considera la presién de grupos, que involucra también al poder politico, el
problema regulatorio se torna mis complejo: el Estado debe ser garante de la
prestacién del servicio y es empresario a la vez, lo que erea un conflicto de intereses
que afecta ln calidad de 1 regulacidn.®

» Uno de los problemas mis serios de la regulacion es que para tomar una
decisidn debe contarse con el aval de alguno de los ministros, lo que debilita mids
su independencian.® En el caso en que la propuesta provenga de los ministros solo

22 Un ejemplo que ilustra In injerencia de estos drganos se da cuandoe en la labor de control,
inspeceidn y vigilancin de una empresa publics pueden intervenir simuluineamente en un
primer moments la Superintondoncia, s Contraloria v Ia Procuraduria. ¥ en las laborea de
defensa al usuario la Defensoria del Pueblo, las personerias ¥ las organizaciones de usuarios
Posteriorments pueden entrar la Fiscalia y los jucees como entes acusatorios ¥ juzgotorios
Inelukive, en una tercera slapa, las altas cortes atendiendo & pedidos de los afectados mediante
tutelas o acciones de nulidad ¥ restablecimiento o apelando las decisiones de los jueces. En ol
casn de unn empresa totalmenie privada, es decir, donde no haya ninguna participaciin
secionarin o en s junia directiva del Estado, la injerencia de los anteriores drgancs se ve
disminuida solo en la Contraloria.

23 También se ha dado el caso que el ministro de Minas ¥ Energla quiere impener la agenda
reguladora, lo gque leva a conflicios gue han motivado la renuncia de comisionades de ln Creg.

24 Lacomposicion dela Crog se estableciton la Lay 143 de 1994 do forma diferente s como so concibid
inicialments en la Loy 142; las domds comisiones de regulacién de servicios pdblicos, tanta la CET
eama la CHA, conssrvaron la éstructura dadn por la Loy 142 (tres expertas comisionades ¥ un
directior ¥ varios ministros, segun &l cnsol
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se necesita del voto favorable de uno de los comisionados para aprobarse, debide al
poeder de doble votacidén que tiene el ministro de Minas. Lo anterior genera un
dehate sobre la conformacidn ideal de la Comisién, buseando en tods case crear una
institucidn auténoma, independiente v confinble por todos los agentes. En este
sentido las recomendaciones serian:

a. El poder ministerial deberia estar representado solo por el ministro de

Minas, porque se disminuyen los costos de transaccién de la regulacién v las
posibilidades de coptura, lo que se entiende mejor si se considera: 1) se reducen los
conflictos ministeriales; 2) sin el Ministro de Hacienda, se elimina la posibilidad de
sesgar la regulacidn a favor de las empresas de propiedad giblica ¥ aumenta la
transparencia; 3) al noestar el DNPlas discusiones se centrarian en el tema balance
energético ¥ no en el presupuestal; 4) con el retiroe de los dos ministros se logra una
composicién impar en la Creg, lo cual hace inocuo el decreto de desempate, lo que,
ademds, permitiria la presencia de desacuerdos entre expertos, que siguen siendo
mayoria.
b. En cuanto a la compaosicion, nombramiento y duracién de los expertos se
recomienda: 1) ampliar @l nmimero a geis; 2) que cinco de allos, los nombrados por
el presidente de |a Repiblica, tengan periodos prorrogables, reemplazando como
miiximo tres expertos en cada periodo presidencial, para evitar coincidencias con
ol cicle politico, ¥ que su nombramiento sea mediante una convocatoria pdblica;
3} uno de éstos debe provenir de las universidades; 4} que el director lo nombren
gin ¢l aval presidencial.

¢. De todas maneras, los comisionados, por tener un perfil téenico, no poder ser
destituidos por el gjecutivo v tener un periodo de eleceidn que no coincide con el
presidente de la Repiblica, aungue son de igual duracién, cuentan con un grado de
independencia mayor al de los ministros. La no coincidencia en los perfodos de
eleccidn de los expertos y del presidente ha sido un accidente histérico pues cuando
la Comigidn de Hegulacidn de Energia —CRE— la inicid en 1993, ol prezidente
Gaviria nombrd tres expertos; luego, el presidente Samper completd los otros dos,
para cumplir con la Ley.

d. Pese a no haberse constatado contratos de gestidn dentro de la Creg, ésta
suministra informes de sus actividades al Congrese (control politico) y otros entes
de control, que incluyen informes téenicos, juridicos y administratives. lgualmen-
te, se producen indicadores de gestidn v resultados acerca de la utilizacién de los
rocursos para ol aleanee de la migidn (principio de eficioncia); indiendores gobro
gjecucidn presupuestal, avance en los planes v logro de ohjetivos en las diferentes
fireas reguladas (principio de eficacia) v, finalmente, indicadores sobre asignacion
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interna de los recursos entre las diferentes actividades que realiza para buscar su
optimizacién { principio de economia). Esta informacidn apunta al mejoramiento en
la eficiencia global y al logro de procesos de gestidn acompafindos por mecanismos
do rendicidn de cuentas v blisqueda de la transparencia,

Prueba de lo anterior es el resultado presentado por Transparencia por
Colombia donde la Creg ocupd un lugar destacado (Informe para 2001). Los
indicadores utilizados apuntan a evaluar tanto los principios de transparencia
(calidad de la informacidn, atencidn a quejas y reclamos, percepcidn de autonomia
institucional y de transparencia otorgada por lundionarios de la entidad, compro-
migo institucional de los agentes) como de eficiencia (simplicidad en loa procesos
organizacionales, desempefio en ln funcidn de control interno, nivel de incentivos
a los funcionarios). Otros indicadores aportan informacién sobre la calidad de los
mecanismos de control ¥ de sancidn (la percepeidn sobre la honestidad o deshones-
tidad de las entidades, el nimero de quejas, reclamos, pliegos y fallos proferidos por
la Procuraduria, el mimero v el valor de los falles fiscales emitidos por la
Contraloria).

A pesar de que la Creg cuenta con una organizaciin interna bien estructurada
en materia de funciones y competencias (que le permite, entre otros, adelantar
eficientemente las labores de coordinacion interna, controles interno v externo y
suministro oportuno de informacion a los agentes de la industria) que le ha
permitido obtener reconocimiento, no se puede concluir sobre un desempefio
Gptimo en materia de cumplimiento de sus objetivos regulatorios: no existe un
eriterio elaro para evaluar su gestidn v desempefio por gjemplo, respecto a las
sefiales de largo plazo; ni tampoco a su director ejecutive; tampoco existe una
cultura de evaluacidn del desempeiio, para lo cual se requiere formalizacidn de
contratos de gestidn, que permiten hacer explicitos los objetivos que, para el corto
o largo plazo, se le definen a una politica de Estado en materia de regulacién de
cualquier ipo de industria.

f. En cunnto alos nombramientos de los comisionados, la Ley no axige que sean
expertos en temas regulatorios. Ademis, |as inhabilidades son faciles de eludir ¥
solo funcionan para los expertos ¥ no para los ministros,

. Hoy una contradiecion en lo financiero: los funcionarios estdn sometidos al
régimen salarial de administradores piblicos y los ingresos de la Creg dependen de
laindustria, no del presupuesto nacional; esto le resta autonomia e independenecia,
al haber perdido los salarios de todos los administradores piblicos poder ndguisiti-
vo. Inicialmente se previd un salario competitive; gin embargo, lo que se ha dado
e3 una disminucidn real de éste (partieron en 1994 con cuatro millones; y en 2003
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&¢ ganan menos del 50% de lo planeado: aproximadamente siete millones, a pesos
corrientes).

h. Dadn la multiplicidad de objetivos oz dificil establecor un sistema de
rendicién de cuentas: s6lo se presenta el control politico del Congreso.

= La FEN no compite en el mercado financiero, pues las empresas solo recurren
aella porque s lninica entidad dispuesta a asumir riesgos y refinanciar pasivos.
Bus labores son minimas: alin eunenta con personeria juridica, debide a la vigencia
de sus contratos, pero se le ha integrado con otras entidades. Durante la reestruc-
turacién fue importante en ¢l respalde financiera generoso dado a las empresas
piblicas yalaentrada de agentes privados, particularmente tdrmicos, motivado por
¢l alto riesgo asumido por el Estado, explicado en parte por €l racionamiento de
1991-1992 v la necesidad de la sustitucidn tecnolégica.™

- El Icontec deberia apoyar a la Creg con el suministro de informacién y como
asesor temitbico en la regulacidén de laealidad. Incluso ala Sspd, puesen sus labores
de vigilancia ¥ control debe velar porque las obras, equipos v procedimientos
cumplan con log requisitos téenicos sefialados por los ministerios.

= Con respecto a la coordinacidn v administracitn de la industria se tiene:

a. Lalabor del CNO es adecuada, por laalta complejidad técnica de laindustria.
Aunque el regulador no debe delegar su funcidn en este organismo sino contar con
¢] como consultive principal, porque puede haber intereses encontrados sobre la
formaen que se debe regular la calidad, la sepuridad v la confiabilidad, v los asuntos
comerciales no son separables de los téenicos v operativos. Igual ocurre con sus
Iabores como sepuidor v revisor de primera instancia del MEM.

b. La multiplicidad de principales sobre las actuaciones del CND hace que se
presenten conflictos, particularmente con el CNO, quienle da instrucciones al CND
¥ pautas para el planeamiento operativo, dirime conflictos y ordena como s& vaa
aperar el sistema, asi no sea lo que &l CND, reconociendas su alta capacidad téenien,
estime cdmo mds conveniente para la operacidn del sistema.

c. El MEM también cuenta con una multiplicidad de principales, ¥ no es
responsable ni individualmente ni solidariamente de los efectos de la regulacidn,
cuando los agentes no estén de acuerdo con ella. Para mejorar esta administracion
y teniendo en cuenta que el MEM genera la informacién esencial del sistema, es

25 En una concepcidn mis amplia sobre el problema del financiamiento de la industria, se incluiria
wambiin un andlisis sobre El Institute de Planifieacidn de Soluclones Energéticas —Ipse—,
encargado do la consecucidn do recursos para el cubrimiento de las zonns no interconectadas
del pais.
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conveniente que ésta sea oportuna v tenga una alta calidad v disponibilidad a todos
los interesados.

d. La ereacidn del CAC permitid que en |a asesoria que se le brinda a la Creg
entren a participar nuevos agentes, lo que permite un juego mis equilibrado entre
los grupos de interds. Sin nmhmgn, se defienden intereses distintos a los de la
comercializaciin debido a que su composicidn da cabida a generadores v distribui-
dores, v en la industria hay casos de discriminacién téenica v normativa y no hay
reglas dejuepoclaras para ejercer la actividad de comercializacidn ( Aguilar, 2002).#
El CAC ha propuesto crear unn secretaria técnica para dinamizar sus lnbores y
contar con una mayor fortaleza como grupo de presidn, ¢ incluso para ser quien
conceptie sobre la regulacién antes de ser emitida (punto de partida). Esta
secretaria tendria el inconveniente de aumentar los costos de transaceién de la
institucionnlidad de la industrin.*¥

e. La anterior estructurn, ¥ particularmente Ins atribuciones del CNO, son
inciertas desde el punto de vista normativo, lo que implica una institucionalidad
irresoluta, pues mientras las reseluciones Creg ratifican las funciones conferidas
al CNO en la Ley Eléctriea, el Gobierno Nacional las acota. El Decroto 2023 de 18989
limita Ias atribuciones conferidas a éste: “El Consejo Nacional de Operacitn del
sector eléctrico, previsto en los artieulos 172 de la Ley 142 de 1994 v 36 de la Ley
143 de 1994, tendrd exclusivamente funciones de cuerpo asezor a partir del 1° de
enero del afio 2001, En consecuencia, las funciones de expedir acuerdos sobre los
aspectos técnicos para garantizar que ln operacidn comjunta del sistema
intereonectado nacional sea segura, confiable y econdmica, ¥ la de ser drgano
ejecutor del reglamento de operacién contempladas en los articulos 168, 169y 172
deln Ley 142 de 1994 v 28, 29 literal b, 34 v 36 de la Ley 143 de 1994, se gjercerdn
hasta esta viltima fecha®,

Este Decreto corregirin la inconsistencia entre las funciones que debe desem-
pediar la Creg, el CNO y el érgano para “operar y administrar” el sistema. También

26 D hecho, una de las prioridades de la Asoclacidn Colombiana de Comereializadores de Energia
—Acce— es defondor los intoreses do agentos que solo tenon como actividnd ln comercinliznciin
Otros gremios que también defienden sus intereses v que agrupan los diferentes sectores de
In industrin son o Asociacion Colombiane de Generadores —Acolgen—, |n Asocikckin Colom-
binna de Distribuidores —Asocodis—, ls Asocincsin Colombiana de Gas Natural -Maturgas- v
la Asocincién Colombiana de Ingenieras —Aciem—

27 En octubre de 3 el CAC propuso una atribucidin adicional a la Creg: que ésta fuera la primera
instancin para dirimir controversiag entre los agentes en los asunbos comercinles del MEM, Esto
permitiria descongestionar las inbores de regulacidn, vigilancia v control de los entes centrales,
pero podrin presentar problomas debido al sesgo en la composicién del CAC
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buscaria reestructurar la institucionalidad en Ia industria debido a las intenciones
privatizadoras que se tenian con ISA y que hacian necesario tal cambio, donde se
separaba la interconexidén de las instituciones que se relacionan con ella, como es
el CNO, el MEM, el CAC v el CNID.

f. 8i bien son esenciales los consejos como Grgnnos asceores o vigilantes y
drbitros de primera instancia, ya que reducen la ingerencia y los costos de Ia
intervencién reguladora, permiten algmin grado de autorregulacién y hacen mids
equitativo el juego entre grupos de interés, los costos institucionales actunles son
mayores o los necesarios, porque hay entes que desempefnan funciones muy
similares o complementarias, como son el CND ¥ el CNO, ol MEM ¥ el CAC,
producto tanto de Ins presiones de los grupos de interés v los poderes regionales,
al establecerse las reformas de 1990, v no hay transparencia al estar el CND v el
MEM como dependencias de ISA. En ninguno de estos grupos o consejos participan
los usuarios, que tienen un papel importante que cumplir en el seguimiento de las
conductas ¥ ¢l cumplimiento de los reglamentos.

Durante el gobierno de Andrés Pastrana (1998 — 2002) se presents un segundo
marco institucional, que aunque se decretd no se logrd consolidar por parte del
poder ejecutive, debido a la no privatizacion de ISA. Si esto hubiese scurrido, las
labores del CND y el MEM desaparecerian, loque creaba lanecesidad de una nueva
institucidn independiente, para la operacién ¥ la administracién del sistema. La
participaciin del Estado, la Creg v los consejos asesores actuales en este nuevo ente
podrin haber sido bajo la figura de una sociedad anénimn, y era tema de discusién
la participacidn relativa de cada uno de ellos, la de los gremios y los usuarios. Esta
institucidn estaria compuesta de tres organismos: uno que operaba, otro que
liguidaba las transacciones v el dltimo que vigilaba la conducta de los agentes en
tiempo real. En el ente vigilante no tenian cabida los agentes de la industria ni la
Sepd.

Esto sirve para determinar algunos rasgos que deben corregirse, como son los
altos costos de traneaccidn de contar con mds instituciones de las necesarias v la
necesidad de tener la participacidn de los usuarios, y In provizidn de informacidn de
calidad, oportuna y asequible a cualquier interesado, para propiciar una forma de
autorregulaciin menos costosa,

Genera incertidumbre la no claridad sobre la estructura institucional que
pueda resultar en un mediano plazo, porque existen varias opeiones en considera-
cidn. Primero, la Creg ha sostenido que una de Ins necesidades mds imperiosas de
la regulacién es In de fortalecer e impulsar los distintos entes que componen la
microinstitucionalidad, que son el CND-MEM, el CNO, &l CAC v el Capt, lo que
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significa que s& consalide la institucionalidad operante que no da cabida a otros
grupos de interés, como son los usuarios. Segundo, estd la actual politica del
gobierno de fortalecer la Sspd, cuando este ha sido el agpecto mas débil y complejo
de la regulacién. Tercero, se tiene el segundo marco institucional mencionado, que
permitirin tener unn mejor perspectiva hacia la autorregulnecion,

C. El poder judicial

Existe una controversia en torno a la instancia més apropinada a la cual se debe
recurrir para salvar alpuna disputajuridiea de la industriay los apentes aprovechan
esta confusidn para recurrir a la que mis les convenga. Ejemplo de ello e que se
recurre a jueces, tribunales o altas cortes para litigar un asunto en cuestidn.
Ademas, otro problema es la pertinencia que tienen estas instancias legales para
tratar temas técnicos ¥ econdmicos que la normatividad contiene. Porello, las altas
cortes han ratificado las actuaciones de la Creg.

En cuanto a los drganos autdnomos, en sus relaciones con la Sspd es donde
mayores problemas se han detectado, porque hay duplicidad de funciones. Por
ejemplo, con relacidn a la Contraloria, que fiscaliza las empresas pablicas, también
la Sspd ejerce labores similares en su control de gestién y resultados. En cuanto a
la Procuraduria, no es muy clara la diferencia con la Sssp en su labor de velar por
la prestacién adecuada y oportuna de los servicios, mecanismos de control,
participacitn ciudadann v defensa de los usuarios. Igual con la Defensoria del
Pueblo que, como ella, interviene con otros poderes en su funcidn de velar por los
derechos del consumidor ¥ mediar por éstos ante las empresas. Es labor de las
personerias ¢l control de gestidn y resultados y velar por la participacién ciudadana,
pero igual vale para la Superintendencia. Por dltimo, los Comité de Desarrollo y
Control Social, que fomentan la participacidn y defensa del usuario. Lo problems-
tico no es que &8 dupliguen las funciones de vigilancin y control, pues en un pais con
la grave situacidn de violacitn de derechos e2 necesario que se apunte desde varios
lados, sino que es dificil establecer un sistema de chequeos v balances que haga
posible eriticar y castigar la negligencia en el cumplimiento de estas labores: como
son muchas instituciones no se encuentra a quién responsabilizar.

Conclusiones

1. Congiderar ln intervencidn piblica como un juego de grupos de interds
permite comprender mejor las criticas que se le hace a la institucionalidad de esta
industria. Esto ayuda a entender cémo los grupos de interés mejor organizados
presionan al Estado o a las agencias reguladoras para capturar rentas a expensas
de los menos organizados, y cuando se presenta una situacién de crisiz de la
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economia, como la ocurrida en los Gltimos afios, la rigueza que se puede distribuir
g# menor y, por tanto, todos los grupos, en particular los menos organizados, verin
reducidos sus beneficios, lo que produce un malestar con la regulacién, viéndola
menos pertinente y mds lesiva para sus intereses.

2. Las regulaciones son products de un proceso a large plazo que involuera
relaciones contractuales dificiles de cambiar o adecuar a los nuevos desarrollos de
la industria v al papel del Estado como subsidiario. Esto permite gque la
institucionalidad sea capaz de sortear Ins distintas presiones, consolidando las
reformas, y establecer normas aceptadas por los diversos agentes,

3. El sistema institurional que sustenta la l"EE'I.'II.ﬂ.I’.‘iL"I.IlEE'I.IJ‘III. intrincada red de
relacionesentre los poderes publicos, que en Colombia se amplin dado que inveluera
ademds los drganos autdnomos de vigilancia v control. Esto permite comprender
con miis realismo el complajo sistema de relnciones: multiplicidad de instituciones,
labores complementarias vy duplicidad de funciones; principios orientadores am-
plios ¥ difusos v dificultad de definir sistemas de chequeos, de balances y de
evaluacién de gestidn. Lo anterior genera gue esta institucionalidad aumente los
eostos de transaeeitn y se profundicen por los varios tipos de falles propios de las
organizaciones piiblicas.

4. Esta configuracitn institucional es propia de la evolucidn histdrica del pais,
marcada por la influencia de los poderes regionales, organismos internacionales v
los agentes privados —recientemente—, loque produjo estructurns no deseadas de
los sectores que conforman la industria, comae, por ejemplo, las pogibilidades de
integracidn vertical previas a la reforma ¥ su mantenimiento posterior,

5. El sistema normative v legal colombiano se earacteriza porque las agencins
regulatorias son dependientes del poder ejecutive, lo que produce, de por si, poea
independencia en sus actunciones;, ndemsis sohrepone lo juridico a los aspectos
téenicos v econdmicos de ln regulacién. Adicionalmente, no se ha tenido una
“revolucidn democrdtica”, con la participacitn de todos los grupos de interés, lo que
haria pesible cogobernar ¥ erear un sistema de divisién real de poderes que facilite
el degarrallo de las mereados.

. Los problemas institucionales de la industria abarean otras esferas de
gobierno por fuera de la relacidn regulacidn-planificacidén-control-vigilancia y que
son fundamentales para su buen desempefio. Aungue la regulacion ha madurado,
pues los agentes reconocen la institucionalidad v el poder judicial ha avalado las
potestades del regulador. Pero debe reconceerse que la regulacidn se ha constre-
fildo a una organizacién de mercado que favorece los poderes establecidos con
antelacidn a las reformas ¥ a resolver casos particulares ¥ no generales.
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7. Esta industria es compleja tecnolégicamente, la profundizacién de los
mercados es limitnda y el redisefio organizacional de las instituciones es dificil; so
trata de negociaciones complejas de demandas y ofertas entre grupos de interés,
donde llegar a soluciones covperativas y eficientes es complejo.

8, Se cuenta con drgancs asesores v consultores que aumentan los costos de
transaccidn al contar con mis instituciones de lo necesario, aungue 68 convenients
tener la participacién de los usuarios como veedores de la conducta de los agentes
y ol cumplimiento de los reglamentos, y la provisidn de informaciém, para propiciar
una forma de autorregulacidn que resulte menos costosa para la industria vy los
usuarios del servicio de electricidad. De tedas maneras, genera incertidumbre la no
claridad sobre la estructura institucional que pueda resultar en un mediano plazo,
porgue existen varias opciones que han sido puestas en consideracidn ya sea porel
ente reguladar o por los poderes piblicos.

9. Uno de los mayvores problemas de la regulacion se encontrd en la vigilancin
v control, debido a la diversidad de funciones que le toea cumplir a la Sspd, la
relacién de interdependencia con otras instancias de control y su baja capacidad de
atender tantas funciones.

lﬂ.hmprﬂpuﬂataa BON vuriaduuy u‘.:mpleja.s:uun desde cambios internosen las
organizaciones, onlos sistomas de evaluaeidn, en ln provisién de incentivos directos
a los reguladores, hasta cambios en la composicion, estabilidad v calidad de sus
funcionarios, todo esto tratando de aumentar su independencia; incluso cambios en
la estructura global de la organizacién reguladora que implicarian cambiar la Ley
Eléctrica y la Constitucidn Politica.

Anexo I. Glosario de abreviaturas, acrinimos v siglas

Acce: Asocincitn Colombians de Comercializadores de Energia
Ariem: Asoriaeidn Calombiana de Ingenieros
Acolgen: Asociacidn Colombinng de Generadores
Asic: Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
Asocodis; Asociacitn Colombiana de Distribuidores
BID: Baneo Interamericans de Desarrollo
CAC: Comité Asegor de ln Comercializacion
Came: Consejo Ambiental Minero Energético
Capt: Comité Asesor del Plancamiento de o Transmisidn.
Casec Comité Ambiental del Sector Eléctrico Colombiano
CAR: Corporacidn Autdnoma Regional
CNA: Consejo Nacional Ambiental
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CND: Centro Nacional de Despacho.

CNE:

CHO:

Conpes:
CRE:

Comisidn Nacional de Energia

Concejo Nacional de Operacion.

Consejo Nacional de Planeacidn Econdmicn y Social
Comigién de Regulacitin de Encrgin

Creg: Comisitn de Regulacidn de Encrgin v Gas.

DNP:
Electroaguns;

ENE:
FEN:
leel:
[eontee:
Inafopal;
ISA:
Ipre:

Departamento Nacional de Planeacidn

Institute Nacional de Aprovechamiento de Aguas v Fomento
Eléctrico

Estudio Nacional de Energia

Financiera Eléctriea Nacional.

Instituto Colombiano de Electrficacidn

Institute Colombiano de Normas Técnicas

Instituto de Fomento Municipal

Interconexidn Elécirica 5.4,

Instituio de Planificacidn de Soluciones Energéticas

MEM: Mercado de Energin Mayorista.

Naturgns:
SIC:
SIN:

5THN:

Sapd:

Ui

Upmie:

Asociacion Colombiana de Gas Nataral
Buperintendencia de Industria y comercio

Sistemna Interconectado Nacional

Ststemn Naconal Ambiental

Sistema de Trasmisidon Nacional

Superintendencia de Servicios Pablicos Domiciliarios
Unidad de Informacidn Minere Energéticn

Uimidad de Planeacdn Minero- Encrgética
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Anexo 2, Colombia: poder gjecativo del orden descentralizado
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Anexo 3. Poder gjecutive del orden central
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