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eResumen: A partir de las teorias del neoinstitucionalismo y de la regulaci
- usando los modelos de agencia, de incentivos y de contratos, este articulo analiza los
problemas de la institucionalidad actual de la industria eléctrica colombiana. Se concibe
la regulacion como un juego de grupos de interés donde se busca la redistribucion de la
riqueza, entendiendo esta intervencion publica como un problema que involucra una
multiplicidad de agencias que establecen politicas generales, planifican, regulan, contro-
lan y vigilan. El trabajo encuentra que la problematica obedece principalmente a la
tradicion institucional del pais que comprende a todos los poderes publicos; sin embargo,
la actividad propiamente reguladora se ha consolidado a partir de las reformas del decenio
de 1990, con una industria tecnolégicamente complejay donde los desarrollos del mercado
no son tan amplios como se habia previsto.
Palabras clave:industria eléctrica, institucionalidad reguladora, problemas de
agencia, teoria de los contratos, independenciay autonomia. Clasificacion JEL: D4, L5, L94.

e Abstract: This paper analyzes the institutional problems of the electrical industry
in Colombia from the perspectives of neoinstitutionalism, regulation, agency models and
contracts. Regulation is perceived a set of interest groups that seeks wealth redistribution.
This intervention involves multiple agencies which establish general policies, plan,
regulate, control, and supervise. One of the foutcomes of the project is that the problem can
be explained because of the country institutional tradition that involves all public powers.
Houwever, the own regulation activity, has consolidated on the basis of the economic reforms
in the 90s within a technologically complex industry where its market development has
been less ambitious than expected.
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eRésumé: Apartzr des théories du néo-institutionalisme et de la regulatwn, eten
utilisant des méthodes d agence, du salaire au rendement et des contrats, cet article analyse
les problemes de Uinstitutionalité actuelle de l'industrie électrique colombienne. On voit la
régulation comme un ensemble de groupes d’intérét, dont le but est la rédistribution de la
richesse, cette intervention publique, vue comme un probleme impliquant une multiplicité
d’agences qui établissent des politiques générales, qui planifient, régulent, controlent et
surveillent. Ce travail conclut que ces problémes obéissent, notamment, @ la tradition
institutionnelle du pays, qui inclut tous les pouvoirs publiques; pourtant, lactivité de
régulation proprement dite est devenue plus forte a partir des réformes de la derniére décade
du XXe siecle, avec une industrie téchnologiquement complexe, dans laquelle le
développement du marché n'est pas aussi notable qu’on en avait prévu.
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Introduccion

El desempeiio de laindustria eléctrica colombiana, después de lasreformas del
decenio de 1990, se considera poco satisfactorio. A pesar de los logros en materia
de apertura a la competencia, cobertura y tarifas no se ha logrado reducir la carga
financiera para el Estado ni separado claramente sus papeles de empresario y
regulador; la industria todavia estd integrada verticalmente, hay situaciones de
poder de mercado, los poderes publicos regionales mantienen injerencia y se ha
estancadolainversién. Ademas, hay incentivos débiles para promoverlainversién
de largo plazo, en un ambiente macroeconémico en recesién y con condiciones de
inseguridad.

Si adicionalmente se considera la regulacién como una interaccién de grupos
de interés, quienes usan el poder coercitivo del Estado o las agencias reguladoras
para capturar rentas a expensas de los grupos menos organizados, esto hace mas
probablela presencia de problemas y demandas de los distintos grupos que cuando

* ‘Este articulo es derivado del proyecto de investigacién “Institucionalidad reguladora de la
industria eléctrica colombiana”, financiado por el Comité de Desarrollo de la Investigacion —
Codi— y al Centro de Investigaciones Econémicas —CIE—, de la Universidad de Antioquia. Los
autores agradecen a los investigadores Gustavo Castillo y Juan Enrique Hernédndez y a las
estudiantes Luisa Fernanda Rodriguez y Claudia Valencia.
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la economia y la industria se encontraban en expansién, y son més entendibles las
presiones sobre lainstitucionalidad. Es decir, ante la existencia de menores rentas
disponibles son previsibleslas distintas presiones por estos grupos, las criticas alas
reformas y su dindmica.

La manifestacion de estas interacciones es la institucionalidad que regula la
industria, la cual puede o no promover su desarrollo al ser la que determina los
incentivos que gobiernan el comportamiento de los agentes. Estos incentivos
pueden motivar oportunismos al existir informacién asimétrica a favor de los
regulados orespuestasinadecuadas por mal formulacién delas reglas. Son producto
de un proceso a largo plazo que involucra relaciones contractuales dificiles de
cambiar o adecuar alos nuevos desarrollos delaindustriay al papel del Estado como
subsidiario. Esto plantealanecesidad de establecer en qué medidalainstitucionalidad
si es 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 ya se han realizado estudios sobre problemas institucionales
relacionados con la industria. Alesina (2002), por ejemplo, destaca como la
Constitucién no establece lasinstituciones adecuadas para un sistema de chequeos
y 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 conreglas adicionales y no conmedidasreales, y que noesté correlacionada
conlanaturaleza delos entesreguladores, que es anglosajona. Ayalay Millan (2002)
resaltan c6mo la nueva institucionalidad es derivada, en parte, de un sistema de
proteccion de la propiedad y acceso a los mercados basado en la ley comtin y no en
la estatutaria y sus raices legales estan fundamentadas en sistemas diferentes de
divisién de poderes y de derecho administrativo, que choca con lo establecido.
Spiller (1998) sefiala cémo el acomodamiento de grupos hace que el oportunismo
politico en los servicios publicos se mantenga y se creen circulos cada vez mas
ineficientes. Kalmanovitz (2001) trata el problema estructuralmente y encuentra
que la clave del rezago institucional se encuentra en la forma como se organizan
politicamente los colombianos, pues no se ha tenido una revolucién democratica
que involucre a todos los grupos de interés y haga posible cogobernar y crear un
sistema de divisién real de poderes que facilite el desarrollo de los mercados.

En este trabajo se considera pertinente volver a analizar el tema de la
institucionalidad delaindustria utilizando varios enfoques tedricos como aproxima-
cién, partiendo, como ya se ha mencionado, de que la regulacién es un juego entre
una institucién con una multiplicidad de objetivos y varios grupos de interés por la
distribucién de la riqueza, donde no es claro que un grupo capture la institucién y
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se involucran cada vez mads agentes en relaciones contractuales de largo plazo.
Igualmente, se tiene en cuenta que el problema fundamental de la institucionalidad
es que su origen y naturaleza no estdn explicados por la minimizacién de los costos
de transaccién —como si puede ocurrir con las organizaciones privadas— Yy,
ademads, que éstos se aumentan por los varios tipos de fallos propios de las
organizaciones publicas. Asi, puede resultar de poco poder la provision de incentivos
a los funcionarios o los arreglos institucionales; mas bien, la sobrerregulacién y la
reduccién de incentivos, producto de la compleja regulacién, son los resultados
principales. Esto es més claro cuando la regulaci6n se soporta en diversas agencias
con actividades complementarias. En este trabajo se tiene en cuenta una
institucionalidad mas amplia y més compleja que involucra todos los poderes
publicos y los distintos niveles de gobierno.

Esto implica que los problemas institucionales de la industria abarcan otras
esferas de gobierno por fuera de la relacién regulacién-planificacién-control-
vigilancia. Adicionalmente, se encuentra que la regulacién ha madurado en el
sentido de que los agentes reconocen la institucionalidad establecida, aunque
recurren también a otras instancias cuando difieren de la norma, las cuales, sin
embargo, han avalado las potestades del regulador; aunque se debe reconocer que
la labor reguladora ha estado constrefiida a una organizacién de mercado que
favorece los poderes establecidos con antelacién a las reformas y a resolver casos
particulares. Por ultimo, en otros trabajos, como el de Spiller (1998), se encuentran
analisis 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, haciéndolos parciales.

Este articulo contiene cuatro secciones: la primera describe la evolucién y
estructura de la industria, asi como la configuracién institucional previa a las
reformas del decenio de 1990. La segunda expone la macroy microinstitucionalidad
reguladora actual. La tercera presenta unos elementos para mejorar la labor
reguladora, que va desde aspectos técnicos en cada instituciéon hasta aspectos que
ameritan cambios constitucionales. En la cuarta se detallan las principales conclu-
siones y recomendaciones.

I. Evolucion y estructura de la institucionalidad de la industria
eléctrica colombiana, 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 1895 y 1920; el segundo es el modo centralista de
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gestién local, que comenzé aproximadamente en 1920 y se extendi6 hasta 1945; el
tercero es el modo estatal asistencialista que se inici6 en 1945y que continué hasta
el decenio de 1990; finalmente, el lamado modo privadoy de responsabilidad local,
iniciado con la Constitucién de 1991. La clasificacién modal permite dar cuenta de
laintrincadared de instituciones que ha tenido laindustria y mostrar que el actual
sistema es resultado de una evolucién en continua maduracién y que, dado el
momento histérico, se adapta a las nuevas circunstancias.

El primer modo se caracteriz6 por la prestacién local y privada, enmarcada
enla Constituciéon de 1886, que estimulabalainiciativa privada. Laelectricidad era
suministrada por un grupo de empresarios a la industria y el comercio, bajo
concesién otorgada por los municipios, lo que le daba un carécter exclusivo al
servicio y lo hacia de dificil acceso para toda la poblacién, que debido a sus
condiciones precarias tampoco necesitaba de él.! Otras caracteristicas fueron: 1)la
electricidad no tenia el caracter de derecho social y 2) el papel de la nacién era
practicamente nulo y la capacidad reguladora de los municipios débil. Finalmente,
durante el primer decenio del siglo XX este modo de prestacién present6 problemas
asociados a la debilidad financiera de las empresas (el capital no estaba en
correlacién con el ritmo de crecimiento de las inversiones y el acelerado proceso
migratorio elevé la demanda) y a que se realizaron continuos levantamientos
civicon en las principales ciudades del pais que obligaron al Estado finalmente a
intervenir el servicio, restringiendo los privilegios de exclusividad alos prestadores
privados y comenzar a jugar un papel de empresario y regulador (Ministerio de
Justicia y del Derecho, 1997, p. 26 y Ochoa, Valencia y Ayala, 1990, p. 11).

El segundo modo se caracterizé por ser centralista de gestién local, o también
llamado periodo del desarrolloregional o municipal (DNP, 1986, p.9). En esta etapa
se obtuvo una mayor participacién del sector publico, que llevé a buscar el control
de las empresas existentes; ejemplo de ello fue como en 1927 Bogota pasé a
controlar la mayoria de las acciones de Empresas Unidas de Energia Eléctrica
S.A.Enla Ley 113 de 1928 se declaran de utilidad publica las caidas de agua y se
otorgaron algunas concesiones para la explotacién de este servicio; el Decreto 1551
de 1931 da paso a la regulacién tarifaria y se destinan partidas del presupuesto
nacional alas empresas municipales para aumentar la cobertura (Rojas y Gonzélez,
1988, p. 4). Adicionalmente, con la reforma constitucional de 1936 se crea el

1 Lasempresas privadas aprovechaban las caidas aledafias a las ciudades para generar electricidad,
ejemplo de ello fueron la Sociedad Samper Brush (1896), que inaugur6 su planta de El Charquito,
en el rio Bogot4, en 1890 y la Compaiiia de Instalaciones Eléctricas (1895) de Medellin, en la que
particulares establecieron en 1898 un servicio de alumbrado publico (Rojas y Gonzélez, 1988,
p-93).
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Ministerio de Obras Publicas y con la Ley 109 del mismo afio se crea la Seccién de
Empresas de Servicios Publicos, adscrita al Ministerio de Industria, para que
ejerciera control técnico y econémico de las empresas. Mas tarde, con la Ley 126
de 1938, se sustituye por el Departamento de Servicios Puablicos y el Decreto 503
de 1940 crea el Fondo de Fomento Municipal adscrito al Ministerio de Hacienda. A
pesar de esta participacién mas activa del Estado, Eduardo Wiesner (1992, p.32) dice
que “en general, nunca se ejercié un control nacional efectjvo y el sector eléctrico
tuvo como base el financiamiento municipal y un marco general auténomo y local”,
manteniendo el gobierno nacional una actitud al margen (Ochoa, 1986, p. 46). Los
problemas de cobertura y financiamiento no fueron resueltos; la demanda domici-
liaria e industrial sigui6 creciendo a un ritmo mayor que la oferta y el desbalance
con el sector rural se torné mas critico, con lo cual se abrié el paso a la tercera etapa
(1946-1990).

En ésta se presenté un dominio absoluto del Estado enla prestacién del servicio
y, aunque finalmente tuvo problemas serios, los efectos fueron altamente positivos:
se moderniz6 el sector, se ampli6 la cobertura, se multiplic6 la inversién y se pudo
atender con mas rapidez a las necesidades sociales. La etapa se inicia con la
declaracién de utilidad publica la adquisicién de las empresas prestadoras, abrién-
dose asi laidea que el Estado contribuiria con la municipalizacién 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 construccion de centrales, se convirtié en
el Instituto de Fomento Municipal —Insfopal—? que irrigaba fondos no reembolsa-
bles a los municipios,® aunque con el tiempo este organismo destiné sus recursos
al apoyo del sector aguas, quedando en un segundo plano la generacion de energia.
Todo esto provocé que la Nacién ejerciera un mayor control sobre las empresas y
los municipios, principalmente a través de la Oficina Técnica 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
Aguasy Fomento Eléctrico —Electroaguas—, donde el Estado pasa de fomentar el
financiamiento a realizar la planeacién y la generacién directa; esta institucion

2 En el Anexo se presentan las abreviaturas, acrénimos y siglas usados en el articulo con sus
respectivas equivalencias. ’

3 Insfopal era, en la préctica, un importante érgano de coordinacién de la inversién publica y de
conciliacién de la politica fiscal con las relaciones fiscales intergubernamentales.
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estaba adscrita tanto al Ministerio de Obras Publicas como al Ministerio de
Economia Nacional (Decreto 2702 de 1947);1a Superintendencia Bancariarealizaba
su inspeccién y control. Posteriormente se transforma en el Instituto Colombiano
de Electrificacién —Icel—, con el Decreto 3175 de 1968, y con el Decreto 636 de 1974
se adscribe al Ministerio de Minas y Energia.* En 1952 se crea el Consejo Nacional
de Planeacién Econémica y Social —Conpes—, para integrar la industria a una
politica mas general (Wiesner, 1992, p.31).

El Estado, con la pretensién de ejercer un mayor control y una mayor
coordinacién de la planeacién y de la generacién, buscé, con la ayuda del Banco
Interamericano de Desarrollo—BID—y del Banco Mundial, la interconexién de los
dispersos sistemas eléctricos existentes. Con ello surgié el Comité de Interco-
nexién, conformado por las principales empresas regionales de la industria. Como
resultado de este Comité se creaen 1967 Interconexién Eléctrica S. A. —ISA—, para
despachar conjuntamente la electricidad generada por las empresas accionistas y
expandir el sistema.® A pesar de que durante los primeros afos del decenio de 1970
se logré consolidar la interconexién, se mantuvo la pugna entre los intereses
regionales y los nacionales. Las empresas regionales mantuvieron una autonomia
frente ala generacién de proyectos. Aunque el sector eléctrico dependié hasta 1974
del Ministerio de Obras Publicas, éste nunca se ocupé seriamente del tema
(Comisién Andina de Juristas, 1998, p. 96).6 Con la creacién en 1971 del Ministerio
de Minas y Energia se abri6 la posibilidad a un manejo serio del sector y en 1974

4 El Instituto, ademds, tenia un miembro nombrado por los departamentos y los institutos
descentralizados que llegaren a ser suscriptores de capital del Instituto y dos miembros
designados por el presidente de la Republica de ternas enviadas por la Sociedad de Agricultores
de Colombia y por la Sociedad Colombiana de Ingenieros. El Instituto estaba inspeccionado por
la Superintendencia Bancaria. Actualmente al Instituto se le conoce como El Instituto de
Planificacién de Soluciones Energéticas —Ipse—, integrado por el Ministerio de Minas, el
Ministerio de Hacienda, el Departamento Nacional de Planeacion —DNP—, la Unidad de
Planeacién Minero Energética —Upme— y un decano de las facultades de energia de alguna
universidad del pais; su funcién principal es la interconexi6én de las zonas aisladas.

5 ISA era un organismo intrasectorial constituido por socios de raices regionales que para la época
definia y ejecutaba politicas de repercusiones intersectoriales de interés nacional y se nutria de
aportes directos o indirectos del presupuesto nacional.

6 El sector eléctrico dependié en los afios cuarenta del entonces llamado Ministerio de Fomento,
luego, hasta 1974, del Ministerio de Obras Publicas y, finalmente, del Ministerio de Minas y
Energia, desde su creacién. Debe recordarse que las diversas administraciones del Ministerio
de Obras Publicas no se sintieron muy comprometidas con el sector, entre otras razones porque
las empresas més importantes eran del orden municipal y escapaban a su jurisdiccién como, por
ejemplo, se anota que ISA sélo inicié una relacién de importancia con el Ministerio de Minas y
Energia desde finales de 1976 (Ministerio de Minas, 1991).
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éste pas6 a dicho Ministerio. Fue solo hasta 1974, con el Decreto-Ley 636, cuando
el Gobierno Nacional logré reestructurar el Ministerio de Minas y Petréleos y
convertirlo en el actual Ministerio de Minas y Energia.

A comienzos de 1980 se empez6é a hablar de posibles racionamientos; la
reaccién inmediata del Gobierno fue contratar el Estudio Nacional de Energia
—ENE—, “como un primer paso hacia la planeacién integrada y la coordinacién
efectiva de las politicas energéticas” (DNP, 1982, p. 619). También se identific la
necesidad de fortalecer la capacidad institucional de ISA. Sin embargo, no se logré
evitar el racionamiento en 1981, acompanado de diversas dificultades: atrasos en
las obras, 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 y de los aportes
presupuestales, la grave situacién financiera continuaba. Esto hizo que el gobierno
nacional reabriera en 1981 el Fondo Financiero de Desarrollo Eléctrico del Banco
delaRepublica(Resolucién 51 de 1976 de laJunta Monetaria), después de haber sido
cerrado en 1979 por problemas de politica monetaria. Luego, mediante la Ley 11
de 1982, se creé la Financiera Eléctrica Nacional, hoy llamada Financiera Energé-
tica Nacional —FEN—."

En 1985y 1986 se adopt6 un severo programa de ajuste de las finanzas y en
general del sector publico, agregdandosele al problema eléctrico restricciones
macroeconémicas y ajustes cambiarios que redujeron la inversién en el sector
(Wiesner, 1992, p.42). Bajoesta l6gica se planteé hacer algunos cambios institucionales
y organizativos de laindustria. Por ejemplo, en lo institucional se tiene la creacién
de la Comisién Nacional de Energia —CNE—, el fortalecimiento de ISA y la
asignacién de la planeacion financiera a la FEN; en lo organizativo se pensé en
haceruna planeacién energéticaintegral, unareprogramacién de algunasinversio-
nes (en especial en la transmisién y distribucién), una reforma tarifariay, ademss,
el velar por la proteccién del medio ambiente, desarrollar la industria del gas y
establecer programas de reduccién de pérdidas.

Lomasimportante fuela creacién en 1989 de la Comisién Nacional de Energia,
que fue un valioso antecedente técnico y conceptual para la politica energética
integral. En la Comisién tenian asiento el Ministerio de Minas y Energia, el

7 LaFEN ha tenido una gran importancia en el desarrollo del sector. Nacié por medio de la Ley
11 de 1982 y su Decreto reglamentario 1471 del mismo afo, asi como el acta de constitucién de
la FEN, del 14 de julio de 1982, pues el capital de ésta fue suscrito en un 95% por el gobierno
nacional. Tres de los seis miembros de la junta directiva de la institucién son representantes del
gobierno.
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Ministerio de Hacienday Crédito Publico y el Departamento Nacional de Planeacién,
al igual que las empresas del sector. A la Comisién se le dot6 de una estructura
administrativa y presupuestal especial para evitar su eventual burocratizacién y
paraque pudiera disponer de recursos técnicos calificados. La funcién era orientar,
integrar y coordinar la planeacién y politicas del sector y se integré por un
secretario ejecutivo, dos asesores y dos consultores pertenecientes a la industria,
un abogado y un estadistico.

Al observar esta conformacién queda visible de nuevo que las labores de
planeacién, la ejecucién ylaevaluacién quedaron en manos de lamisma institucion,
lo que fue modificado en 1994 cuando se logré separar esas funciones en diversas
instituciones. Ademas, los problemas institucionales continuaron, debido a las
pugnas en la Comisién, y las empresas no pudieron atender a la solucién de sus
problemas internos debido, entre otros aspectos, a problemas organizativos y
financieros. La consecuencia fue el fuerte apagén de 1991-1992.

I1. El sistema institucional después de la reforma de 1990

A partir de 1990 el mercado eléctrico se reformé. Las razones que llevaron a
su reestructuracion fueron muchas pero se pueden reducir a tres: 1) la crisis de
racionamiento, 2) la idea de que con la ampliacién del mercado se mejora la
eficiencia del sistema y 3) que el modelo de desarrollo estatal presentaba debilida-
des, debido al esquema de altos niveles de subsidios y a la reorientacién de los
créditosinternacionales hacia otrasindustrias donde no era viable la participacién
privada. Con la reforma se buscaba igualmente: 1) separar las actividades de la
industria (generacién, transmisién, distribucién y crear la comercializacién), 2)
incrementar la competencia en todo el sistema (particularmente en la generacién),
y 3) aumentar la participacién privada y reducir laincidencia estatal cambiando el
papel empresarial por el regulador y subsidiario del mercado.

En esta nueva dindmica, un paso fundamental lo constituy6 la promulgacién
de la Constitucién de 1991, la cual hace una gran transformacién de la estructura
estatal y del funcionamiento econémico del pais. En este escenario se le planteé al
Estado la funcién de elaborar un marco regulatorio que redefiniera el papel de los
distintos actoresinvolucrados. Fue asi como el disefio de lasinstituciones reguladoras
se convirtié en un aspecto central en el funcionamiento del mercado eléctrico. La
idea esencial es la de que del funcionamiento de las instituciones depende el
desempefio delaindustria. Conlaaparicién en 1994 delasleyes 142y 143,1lamadas
Ley de Servicios Publicos Domiciliarios y la 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 el nuevo esquema institucional: se suprimen trabas
legales con el fin de facilitar la entrada del sector privado; se desintegra vertical-
mente laindustria para aumentar la participacién privada y la competencia donde
fuera razonable, por un lado con nuevos agentes en cada actividad y, por otro, con
inversiones en las distintas etapas de la cadena productiva.

También se crearon los distintos entes que se encargarian de dirigir el
mercado, les asigné laboresy les estableci6 estructurasjerarquicas de dependencia
y autonomia. Ademads, como se vera mas adelante (p.17-26), se interconecté la
industria con toda la institucionalidad que dirige las relaciones en Colombia, como
son los tres poderes publicos del Estado y los 6rganos auténomos. En la estructura
institucional se tienen tanto entidades que cumplen de manera directa la regula-
cién como otras que, de manera indirecta, participan en la industria y hacen parte
de la institucionalidad colombiana (véase Anexos 2y 3).

También existen instituciones que hacen parte de la macroistitucionalidad y
otras que, creadas porlaley, hacen parte delamicroinstucionalidad delaindustria.
Delas primeras se tiene: el Ministerio de Minas y Energia, la Unidad de Planeacién
Minero Energética —Upme—, la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas
—Creg—y la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios —Sspd—. De
manera indirecta se incluyen todas aquellas instituciones que la normatividad
colombiana ha creado, y que se relacionan con los tres poderes y los érganos
auténomos, todos ellos relacionados indirectamente con la industria y que, como
se vera mas adelante (p.23), determinan su funcionamiento. Por su parte, la
microinstitucionalidad estd conformada por aquellas instituciones que lasleyes, los
decretos y las resoluciones han creado para que ayuden a la labor reguladora: es el
caso del Consejo Nacional de Operacion —CNO—, el Comité asesor de la
Comercializacion —CAC—y el Comité Asesor de la Planeacién dela Transmisicién
—Capt—" (véase Anexo 3).

A. Macroinstitucionalidad de la industria
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 y divulgar informacién
sobre tecnologias y sistemas de administracién. Al ministro de Minas y Energia,
como agente directo del presidente de la republica,® le corresponde adoptar la

8 Los ministros son de libre nombramiento y remocién por parte del Presidente.
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politica sectorial y de planificacién, ejercer las funciones de regulacién, establecer
requisitos técnicos de calidad, uso racional de la energia y el aprovechamiento y
desarrollo de las fuentes convencionales y alternas. También, dictar los reglamen-
tos para un manejo integral eficiente, que no implique restricciones indebidas a la
competencia y que sea sostenible. Al Ministerio estdn inscritas la Unidad de
Informacién Minero Energética —Uime—, la Divisién de Informacién Minero
Energética, la Upmey el Cuerpo Consultivo Permanente. Ademaés, el ministro o el
viceministro es quien preside la Creg.

El segundo agente es la Upme; es una unidad administrativa especial de
caracter técnico,’ que tiene como funciones determinar las necesidades energéti-
cas, orientar las inversiones, el aprovechamiento de los recursos y el desarrollo, en
los que se tendran en cuenta criterios econémicos, sociales, tecnolégicos y
ambientales; ademas, elaborar el Plan de Expansién de Generacién-Transmisién,
en concordancia con el PND y las politicas macroeconémicas. Cuenta con asesoria
del Comité de Planeacién Minera y del Comité de Planeaciéon Energética, cadauna
con la funcién de garantizar la planeacién y el flujo oportuno de informacién. Le
corresponde aprobar los planes de gestién y resultados de las empresas, de acuerdo
conunos indicadores de evaluacién; organizar, operar, mantenery divulgar labase
unica de informacion oficial del sector minero-energético (para esta tltima activi-
dad cuenta con el apoyo de la Unidad de informacién Minera-Energética—Uime—
y el soporte del Consejo Ambiental Minero Energético —Came—) y es asesora en
la orientacién y concertacién de acciones en el manejo y la gestién ambiental e
interlocutor ante el Sistema 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 y Ener-
gia.'? Enlaactualidad, y segtinla Ley 143 de 1994, 1a Comisién estd conformada por
el ministro de Minas y Energia (quien la preside), el ministro de Hacienda y Crédito
Publico, el director del DNP (los ministros pueden delegar su participacién en los
viceministros; el director del DNP podra delegar su participacién en el subdirector)

9 Esta forma juridica de derecho publico, aunque confiere independencia administrativa, técnica
y patrimonial, no les reconoce personaria juridica auténoma; ella las convierte en entidades
hibridas que funcionalmente tienen cierto tipo de vinculacién con cada ministerio pero no estan
sujetas a su control jerdrquico, puesto que obedecen a una delegacién presidencial (Ministerio
de Justicia, 1997, p. 105).

10 La Comisién obtiene los recursos para su funcionamiento de los aportes realizados por los
organismos sujetos a su regulacién, siendo el monto total de la contribucién no superior al 1%
del valor de sus gastos de funcionamiento, excluyendo los gastos operativos y peajes, cuando
hubiere lugar a ello.
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y cinco expertos en asuntos energéticos de dedicacién exclusiva, nombrados por el
presidentede la Republica para periodos de cuatro afios y sujetos a reeleccién
(tienen la calidad de empleados publicos y no estan sujetos al régimen de carrera
administrativa). De los cinco se nombra a uno como director ejecutivo; los
comisionados proponen a la Comisién la designacién del director, que se hace en
forma rotativa y debe contar con el voto favorable de al menos uno de los ministros
odel director del DNP, o de sus delegados respectivos. El superintendente dela 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,
creary preservar la competencia, inicialmente en la generacién y comercializacién
y, a partir de 1999, en la expansién de la transmision; establece los limites a las
operaciones entre empresas integradas verticalmente; define los criterios de
eficiencia eindicadores para evaluarla gestion técnica, financieray 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 y determina escisiones, liquidaciones o
fusiones. De esta manera la Creg es un 6rgano competente para establecer
legislacion 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 crear las
condiciones para asegurarla disponibilidad de una oferta energética eficiente capaz
de abastecer la demanda bajo criterios sociales, econémicos, ambientales y de
viabilidad financiera y promover y preservar la competencia.

Lacuartay ultimainstitucién esla Sspd, quien es 6rgano de caracter técnico,
con autonomia administrativa y patrimonial y adscrita al Ministerio de Ambiente,
Vivienday Desarrollo Territorial.!! El superintendente y sus delegados son delibre
nombramiento y remocién por el presidente de la Republica. Si bien hace parte de
la Creg (sin voto), su funcién principal es controlar, vigilar e inspeccionar a las
empresas prestadoras de todos los servicios publicos domiciliarios, asi como evaluar
su gestién financiera, contable, técnica y administrativa. Entre sus principios
orientadores estdn: velar por la continuidad y calidad en la prestacién del servicio,
hacer prevalecer el interés general sobre el particular, hacer cumplir las leyes y
actos administrativos, promover la libre competencia y la no utilizacién de abuso

11 En la actualidad, debido a los procesos de reestructuracién el Ministerio de Desarrollo se ha
fusionado a otros y la Sspd pasé al recién creado Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial. La Sspd también funciona con el 1% de los gastos de funcionamiento de la industria
(misma aclaracién de nota 10).
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de posicién dominante, procurar transparencia en la informacién, coadyuvar en la
aplicacion del control social y defender a los usuarios. Con respecto a los usuarios,
decidirlosrecursos de reposiciéninterpuestos por causa de laaplicacién del sistema
de estratificacién 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 técnicamente la participaciéon
comunitaria, atender los recursos interpuestos y sefialar el procedimiento para
hacer efectivo el silencio administrativo positivo. Ademds, puede sancionar e
intervenir cuando las empresas incumplan de manera reiterada las regulaciones,
los indicadores de gestién y resultados y cuando no respondan las quejas de los
usuarios y, en general, cuando se ponga en peligro la continuidad en la prestacién
de los servicios.

2. Instituciones del orden nacional con relacién indirecta

El segundo grupo de instituciones que de manera mas 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
Normas Técnicas —Icontec—, cada una de ellas encargada de regular un aspecto
particular. El primero, por ejemplo, se encarga de definir las politicas y regulacio-
nes alas que se sujetaran larecuperacién, conservacién, proteccién, ordenamiento,
manejo, uso y aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el medio
ambiente, para asegurar su sosteniblilidad; formulara, garantizando la participa-
cién comunitaria, la politicanacional ambiental y de recursos naturales renovables,
de manera que se garantice el derecho aun ambiente sanoy se proteja el patrimonio
natural; ademas, coordinara el Sistema Nacional Ambiental —Sina— para asegu-
rar la adopcién y ejecucién de las politicas y 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. Su ambitoresulta méis amplio que el dela Sspd,
porque incluye una tipologia mayor de practicas contrarias a la competencia
(control y promocién de la competencia, practicas comerciales restrictivas y
competencia desleal), autoriza, condiciona u objeta las integraciones de empresas
y presta proteccion de los derechos del consumidor. El Icontec, que aunque es un
organismo privado sin 4nimo de lucro e integrado por representantes del sector
publico, productores y consumidores, se encarga de fomentar la normalizacién, la
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certificacién y la gestion de calidad en Colombia.!? El Instituto vela por la calidad

de los insumos que la industria utiliza, y su consejo técnico es el encargado de
aprobar como normas los documentos sometidos a su consideracién. Asimismo,
otorga el Sello de Calidad Icontec.

Otrasinstituciones enlaregulaciéndelaindustriay que hacen parte dela Creg
son el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el Departamento Nacional de
Planeacién —DNP— y el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territo-
rial, a éste ultimo estd adscrita la Spdd. El primero tiene una alta incidencia sobre

el proceso de planificacién y direccién de politicas de los servicios publicos

domiciliarios, al ser quien administra las finanzas publicas y evalia, en coordina-
ci6n con el DNP, la descentralizacién fiscal. En sus acciones se hace hincapié en que
debe tener en cuenta el impacto econémico sobre los establecimientos ptblicos y
las empresas industriales y comerciales del Estado y vigilar y prever por su
sostenibilidad. También tiene la facultad para proponer proyectos de ley atinentes
atarifas.

El DNP, si bien es agente directo del presidente de la Republica, tiene un
cardcter técnico y no politico. Tiene responsabilidades en la adopcién de politicas
de apoyo y asesoria a las entidades territoriales en las actividades de formulacién,
preparacién, evaluacién y tramitacién de los programas y proyectos de desarrollo,
labor conjunta con los ministerios respectivos. E1 DNP es quien debe adoptar cupos
indicativos paralasregiones, con base en un documento aprobado para el efecto por
el Conpes, y organizar un comité técnico integrado por los funcionarios responsa-
bles de la planeacién en los respectivos ministerios y por el director del correspon-
diente fondo de cofinanciacién, que recomienda a la junta o al comité de adminis-
tracién la aprobaciéon de los programas y proyectos que deban ser objeto de
cofinanciacién. También coordinala ejecucién de los planes sectoriales de servicios
publicos domiciliarios, de acuerdo con el PND, y participa en la direccién dela Creg,
con el objetivo de supeditar la regulacion a las politicas generales de planificacién.

Finalmente, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial es
el organismo responsable, entre otras, de la fijacién y seguimiento de las politicas
generales en materia de desarrollo econémico y social, relacionadas con la
integracién y desarrollo de los sectores productivos. Dentro de sus funciones se
destacan: establecer las politicas de promocién de la competencia, proteccién al

12 Es el organismo nacional de normalizacién en virtud del Decreto 2746 de 1984, ratificado por
el Decreto 2269 de 1993. Esta acreditado ante la Superintendencia de Industria y Comercio
—SIC— como organismo de certificacién de productos industriales y sistemas de calidad.
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consumidor, estimulo al desarrollo empresarial, desarrollo de la iniciativa privada
y la libre actividad econémica; promover la participacién de entidades y personas
privadas en la prestacién de servicios y actividades relacionadas con su &mbito de
competencia y velar por la conformacién de sistemas sectoriales de informacién.

Dos instituciones mas que tienen relacién directa con la industria y que se
deben a ella: son el Cuerpo Consultivo Permanente y la Financiera Eléctrica
Nacional —FEN—. El primero, aunque la Ley 143 faculté al Gobierno para su
creacion, ala fecha (agosto de 2003) atin no opera; sin embargo, seria un organismo
asesor adscrito al Ministerio de Minas y Energia, conformado por representantes
de las empresas del sector energético del orden nacional y regional y por los
usuarios, cuya funcién seria la de conceptuar previamente a la adopcién de los
planes, programas y proyectos de desarrollo de cada subsector y 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 desaparicién, fue unasociedad por acciones creada en 1982, vinculada
al Ministerio de Minas y Energia. Inicialmente tenia como misién la movilizacién
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 ampli6
su campo de accién a la realizaciéon de operaciones financieras.

3. Otras instituciones de los cuatro poderes ptiblicos con relacién indirecta

Existen otras instituciones que participan bien sea en la elaboracién de las
normas, como es el caso del Congreso de la Reptublica, las asambleas departamen-
tales y concejos municipales; en el nombramiento, remocién y financiamiento de
las instituciones, como lo son la Presidencia de la Republica, las gobernaciones y
las alcaldias; en el control, inspeccién y vigilancia del sistema institucional, como
son las altas cortes y la Fiscalia; o en el control de las actuaciones de las
instituciones y empresas, como lo son los 6rganos auténomos;inclusive hacen parte
también otras instancias que protegen al usuario y lo defienden ante las empresas,
como son la Defensoria del Pueblo, las personerias y los Comité deDesarrollo y
Control Social.

El primer poder es el legislativo, al que pertenece el Congreso, integrado por
el Senado y la Camara de Representantes; son quienes cumplen las funciones
predominantes del ejercicio del control politico sobre el gobierno y la administra-
ci6n, la elaboracién del derecho positivo, o sea el conjunto de normas juridicas que
rigen la vida del pais; sus dos grandes facultades son: reformar la Constitucién y
expedir leyes, como por ejemplo las leyes 142 y 143 de 1994. Ademas solicitan .
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" continuamente rendicién de cuentas a los entes regulatorios, como son los
ministerios, la Creg y las superintendencias.

El segundo poder es el ejecutivo, al que pertenecen todas las instituciones
directamente relacionadas con laregulacién. Esta ramala encabezala presidencia
dela Republica, quien puede proponer leyes a través de sus ministros, y si éstas no
son aprobadas por el Congreso, la Constitucién la faculta para aprobarlas mediante
decretos.’® La Ley 142 le asigné de forma privativa al presidente de la Republica
la planificacién, asignaci6n, gestién y control del uso de la electricidad, en cuanto
sea econémica y técnicamente posible, a través de empresas oficiales, mixtas o
privadas. Son precisamente estas funciones las que le delegé 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 y remover
libremente a los gerentes o directores de los establecimientos publicos o a las
empresas industriales y comerciales de su jurisdiccién, establecer remuneraciones
y hacer cumplir las normas generales, las ordenanzas departamentales y los
acuerdos municipales. También deben asegurar la participacién de los usuarios en
lagestiony fiscalizacion delas entidades prestadorasy disponer el otorgamiento de
subsidios. Ademas, en las asambleas departamentales se debe reglamentar el
ejercicio de las funciones y la prestacién de los servicios a su cargo; expedir las
disposiciones relacionadas con la planeacién, el desarrollo econémico y social, el
apoyo financiero y crediticio a los municipios; crear establecimientos publicos y las
empresas industriales y comerciales departamentales. A los consejos municipales
la labor de reglamentar las funciones y la prestacién de los servicios a cargo del
municipio y adoptar los correspondientes planes de desarrollo econémico y social
y de obras publicas.

El tercer poder es el judicial, cuya funcién es la de controlar, inspeccionar y
vigilar el sistema institucional. Le corresponde aplicar e integrar el derecho, cuidar
el cumplimiento de la Constitucién y de las leyes y resolver conflictos mediante
sentencias. Estd integrado porla Corte Constitucional, tribunales delo Contencioso
Administrativo, Consejo Superior de la Judicatura, Corte Suprema de Justicia, la
Fiscalia General delaNaci6n y los juzgados. La Constitucién consagra cuatro tipos
de control de los servicios publicos: juridico, penal, fiscal y social.

13 Tanto las leyes como los decretos, o cualquier otra disposicién de los poderes ejecutivo o legislativo
son examinados por la Corte Constitucional, quien da su aprobacién o suprime la norma en
funcién de su constitucionalidad.
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Finalmente, estdn los organismos de control fiscal y social, que son considera-
dos auténomos e independientes para el cumplimiento de las demas funciones del
Estado; estos son la Contraloria General de 1a Republicay la Procuraduria General
delaNaci6n. La primera se encarga de vigilar la gestién fiscal de la administracién
publica y adelanta procesos de responsabilidad fiscal de los particulares o las
entidades que manejan fondos o bienes del Estado. La segunda se encarga de ejercer
funciones y procesos disciplinarios,'* en cuanto a las conductas de funcionarios
publicos o particulares que ejerzan una funcién publica de manera temporal,
promoviendo la ejecucién de las leyes y demds normas juridicas y de las sentencias
judiciales e interviniendo en procesos cuando sea necesario.'® La Procuraduria,
ademads, debe proteger y asegurar la efectividad de los derechos e intereses
humanosy sociales, en especial el medio ambiente; velar por la prestacién adecuada
y oportuna de los servicios, realizar acciones encaminadas a asegurar la plena
satisfaccion de los usuarios para que los servicios se ajusten a los requisitos de
eficiencia y calidad; asesorar y colaborar con la Personeria y demés autoridades,
para lograr su eficaz prestacion; desarrollar politicas de participacién de los
ciudadanos, contribuir al perfeccionamiento de los mecanismos de control de
gestion, atender las quejas delos usuarios e intervir para que las personas de menos
ingresos tengan acceso efectivo a los bienes y servicios basicos.’

Otras instituciones que protegen al usuario son la Defensoria del Pueblo y
Personeria Municipal y los Comité de Desarrollo y Control Social. La primera
ejerce funciones bajo la direccién del procurador y le corresponde velar por la
promocion, ejercicio y divulgacién de los derechos humanos y realizar la tarea de
apoyo a los personeros; estos ultimos cumplen el papel de defensores del pueblo y
veedores ciudadanos en el municipio. También tiene la funcién de velar por los
derechos delos consumidoresy sirve de mediador entre los usuarios y las empresas.
Los personeros, junto a los alcaldes, tienen importantes funciones con respecto al
control de la gestién y de los resultados de las empresas. Los Comité de Desarrollo
y Control Social cumplen funciones de vigilancia y control importantes en los

14 El proceso disciplinario tiene como finalidad verificar si el hecho irregular ocurrié, si constituye
falta disciplinaria, quién es el autor del hecho y cuédl es su nivel de responsabilidad. Como
consecuencia de un proceso disciplinario se puede o imponer una sancién o archivar definitiva-
mente u obtener un fallo absolutorio.

15 Se ejerce a través del procurador general de la nacién, el defensor del pueblo, los procuradores
delegados y los agentes del ministerio publico, ante las autoridades jurisdiccionales, asi como por
los personeros municipales.
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municipios. Ellos son representados en las empresas municipales por el Vocal de
Control (véase Anexo 2).

B. Organizacién microinstitucional de la industria

También se 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 integracién vertical y la debili-
dad en el control y en la fiscalizacién. Esta fue trazada, basicamente, porla Ley 143,
que profundizala desintegracién al separar las actividades de generacién, distribu-
ci6n, transmisién y crear la comercializacién, identificAndolas como negocios
independientes con regulaciones distintas. Este cambio hace que el mercado sea
maés complejo y con ello se requiera de una nueva configuracién de la organizacién
industrial (Tob6n y Castillo, 2001).

Lamicroinstitucionalidad se compone de un mercado mayorista y un esquema
de coordinacién y administracién del Sistema Interconectado Nacional —SIN—,
cuyas dependencias estdn en ISA. Existe una funcién de administrar y liquidar el
sistema de intercambios y comercializacién de electricidad entrelos agentes a cargo
del Mercado de Electricidad Mayorista —MEM—, mediante una dependencia
interna llamada el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
—Asic—. Finalmente, el Centro Nacional de Despacho —CND—, que opera las
principales variables operativas y técnicas del sistema. Como la Creg tiene la
atribuci6n, por ley, de definir y establecer el reglamento de operacién (que se
convierte en la carta de navegacién del funcionamiento, la planeacién y la
regulacién del SIN), cuenta con unos cuerpos 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 el fin de aportar consultas, pruebas o
debatir asuntos de interés. Estos cuerpos son el Consejo Nacional de Operacién
—CNO—, el Comité Asesor de la Comercializacién —CAC—y el Comité Asesor de
la Planeacién de la Transmisién —Capt—.

EICNO est4d 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 tengan una capacidad entre el 1% y el 5%, uno de las empresas
propietarias de la red, uno de las demas generadoras, el director del CND, quien
tiene voz perono voto, y por dos de las distribuidoras cuya actividad principal no sea
la generacién siendo, al menos una de ellas, la que posea la mayor participacién en
este mercado. Tenia como atribuciones iniciales acordar los aspectos técnicos para
garantizar que la operacién integrada del SIN sea segura, confiable y econémica,
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ademads, el de ser el 6rgano ejecutor del Reglamento de Operacién y velar por su
cumplimiento (Art. 37, Ley 143 de 1994). Luego se creé dentro del CNO el subcomité
de revisién y vigilancia del SIC, para asistir a la Creg en el seguimiento y revisién
de los aspectos comerciales del MEM (Resolucién 024 de 1995).1¢

A finales de 1999 la Creg crea el CAC, conformado por tres representantes de
las empresas que desarrollan conjuntamente las actividades de generacién y
comercializacion, tres que desarrollan conjuntamente las actividades de distribu-
cién y comercializacién y tres que desarrollan unica y exclusivamente la
comercializacién, ordenados de acuerdo con su demanda. Adicionalmente, 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 revisiéon
de los aspectos comerciales del mercado mayorista, lo que significa que estas
labores se le escinden al CNO. También tiene las atribuciones de seguir litigios o
arbitrajes e investigar quejas, lo que noindica que suprima la vigilancia dela Sspd,
sino que la complementa dado el carécter técnico de éstos. En el cumplimiento de
sus funciones pueden surgir reportes, recomendaciones y propuestas ala Creg, que
en todo caso debera ser conceptuadas por el CNO (Resolucién 068 de 1999). Sin
embargo, posteriormente la Resolucién 030 de 2001 elimina esta injerencia del
CNO, para favorecer la independencia del CAC.

Finalmente, en 1999 se creé el Capt (Resolucién Creg 072 de 1999), que esta
conformado por tres representantes de las generadoras, tres comercializadoras y
tres transmisores (todas ellas seleccionadas de mayor a menor, segin su participa-
cién en cada actividad). Las empresas integradas verticalmente asi como aquellas
convinculacién econémica entre las distintas actividades (generacién, transmisién,
distribucién y comercializacién) no podran tener méas de un representante en el
Comité. Entre otraslabores sele ha asignadola funcién de someter a consideracién
de la Creg una propuesta de Costos Unitarios y Unidades Constructivas para el
Sistema de Transmisién Nacional —STN— y una metodologia para la revisién de
los mismos. También se dispuso que con el fin de compatibilizar criterios,

16 Las acciones del CNO tienen como remitente directo el CND y el MEM. El CND, en su labor de
operador del sistema, se sujeta a distintas reglamentaciones como son la regulacién, el
reglamento de operacién y todos los acuerdos del CNO. En cuanto a la administracién del
mercado mayorista, esta se sujeta también al reglamento de operacién, los acuerdos del CNO
y ejecuta las normas expedidas por la Creg.

17 Como restricciones se tiene que una empresa con representante en el CNO no puede participar
simultdneamente en el CAC, pero puede participar como invitada, siempre y cuando entre el
miembro y ésta no superen el 25% de la demanda total que atienden.
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estrategias y metodologias para la expansién del STN, la Upme constituiria un
Comité Asesor de Planeamiento conformado por las principales empresas de la
industria.

II1. Elementos para mejorar la institucionalidad

Primero se analizan los problemas de la institucionalidad, entendidos como la
posible provisiéon de incentivos inadecuados a los agentes y los altos costos de
transaccién de llevar a cabo sus funciones, producto de unas relaciones complejas
y que involucran una multiplicidad de relaciones de agencia. Luego se hacen
recomendaciones para reducir estos problemas, que van desde cambios
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 y juridica, las leyes Eléctrica y de
Servicios Publicos han mostrado fortalezas, pues son bastante completas en
términos de principios orientadores y cobertura de problemas regulatorios, y los
debates a la regulacién terminan siendo mas bien a quienes la implementan.®

- El poder legislativo, al contrario de lo estudiado en otros trabajos (Ayala y
Millan, 2002), si 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 tinico control
alaregulacién, esimportante definir agendas de actuaciones dela Creg(de mediano
y largo plazo) y politicas generales en materia sectorial (por ejemplo, en cuanto a
sefiales de largo plazoy estabilidad del mercado, dependencia hidrolégica, estable-
cimiento de mecanismos de mercado, entre otros) que hagan posible su evaluacién.

- La eleccion de los reguladores debe compartirse entre el ejecutivo y el
legislativo, aunque hay que considerar que los congresistas representan aregiones
y aempresas publicas municipales o departamentales, lo que reduce laindependen-
cia de sus acciones. Esta eleccién se podria mejorar definiendo altos criterios
técnicos para los funcionarios que hagan parte de la Creg y su seleccién mediante
concursos de méritos.

18 En 2001 habia cerca de 42 proyectos de Ley radicados para tumbar la Ley 142 de 1994, aunque
se hundieron en los debates.
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B. Sobre el poder ejecutivo

- La Constitucién le establece al presidente de la Republica demasiadas
potestades, como es el nombramiento de todos los funcionarios que dirigen la
institucionalidad reguladora, establecidas en funcién de objetivos contradictorios,
como son regular, controlar y vigilar, promover la inversién, la suficiencia
financiera, subsidios y bajas tarifas, y otros, lo que implica una alta injerencia en
laindustria. Un factor que incide en laindependencia de la Creg es que nunca han
coincidido los periodos del Presidente con el de los comisionados, y éstos no pueden
ser destituidos. Sin embargo, los funcionarios de las otras instituciones son de libre
nombramiento y remocién. El nombramiento de los organismos de control y
vigilancia deberia estar en manos diferentes al Ejecutivo, por ejemplo, mediante la
eleccién del Superintendente de Servicios Publicos de una terna presentada por el
Presidente al Congreso, para dar una mayor garantia de autonomia e independen-
cia. '

- La potestad para sancionar decretos coadyuva a la consolidacién de reformas
necesarias para optimizar la institucionalidad. No obstante se han establecido
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 votacién de
las decisiones de la Creg (Decreto 314 de 2001).

- Las funciones que cumplen los departamentos y municipios son las mismas
que traian antes de la reforma y se presentan como una malformacién heredada.
En Colombia todavia hay muchas empresas publicas donde estos entes territoriales
tienen participacién, lo cual los motiva a presionar al Congreso y a los ministerios
para que defiendan sus intereses. Esto implica que se politicen las empresas y sea
mas fuerte la puja entre los poderes ejecutivo y legislativo con la Creg. La dualidad
entre propietario y proveedor hace que tengan intereses encontrados, més 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 y Energia con el apoyo
dela Upmey el DNP, y no haciendo parte dela Creg. Igual sucede con el Ministerio
de Hacienda, para evitar que los temas de la sostenibilidad de las finanzas publicas
sereflejen en las decisiones de la Creg; la participacién ministerial en la Comisién
se deberia reducir al Ministerio de Minasy Energia; 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 resolucién sea
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aprobada con el voto favorable de al menosuno de éstos, y es equivalente en materia
de decisi6n). Esto es concordante con el sistema legal y constitucional imperante
en Colombia. También es mejor en términos de responsabilidad, al recaer en menos
agentes, y es consistente con el hecho de que los grupos de interés pueden influir
més sobre la regulacién cuando hay tres ministros en lugar de uno.

- Con relacion a la politica ambiental, si bien la Creg debe considerar en la
regulacién la sostenibilidad, enfatiza en otros principios —como son la eficiencia,
la suficiencia financiera y la equidad— y regula fundamentalmente sobre la
estructura y la conducta. El vinculo se hace, mas bien, en la planificacién, a cargo
de la Upme, que elabora los planes de expansion, taxativos para la transmisién e
indicativos para la generacion. Las inversiones resultantes deben cumplir con la
licencia, para que tengan el menor costo ambiental posible. La Upme cuenta para
esto con el soporte del Consejo Ambiental Minero Energético—Came—y el Comité
Ambiental del Sector Eléctrico Colombiano —Casec—. Ahora bien, la obtencién de
la licencia y el control a las practicas ambientales se hace mediante la autoridad
ambiental competente, lo que depende de la magnitud de las obras. Al contrario de
lo que se piensa, la componente ambiental adquiere mayor relevancia por fuera de
la regulacién de la estructura y conducta (Creg y Sspd). Esto porque requiere de
unidades especializadas y porque se aumentan los costos de transaccién de la
colusién para las empresas, al haber més instituciones reguladoras. Sin embargo,
este proceso de obtener la licencia es largo y complejo: la autoridad ambiental es
variable, no pertenece a una sola instancia, hay una yuxtaposicién de instituciones
einvolucra a diversos agentes;'® en consecuencia, no hay claridad de la institucién
a la cual deban recurrir para obtener ésta. Ademas, cada vez se involucran més
grupos de interés, pues es requerido que la licencia consiga la viabilidad social; el
proceso suele ser conflictivo porque implica un juicio en donde el Ministerio de

19 La institucionalidad ambiental cobija los tres ambitos territoriales del pais: el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial expide normas de prevencién y evaluacién y ejerce
inspeccién a grandes empresas y proyectos; el Sina es un organismo gubernamental adscrito
a este Ministerio e involucra a distintas organizaciones sociales que tienen que ver con el medio
ambiente, trata de proponer los principios y politicas generales de la ley ambiental; el Consejo
Nacional Ambiental —CNA— es un organismo planificador que cobija practicamente todos los
poderes publicos de distintos niveles y organizaciones sociales; las corporaciones auténomas
regionales —CAR— son reguladoras y planificadoras en los dmbitos regional y local y ejercen
inspeccién a empresas y proyectos de menor impacto. Los departamentos, d4reas metropolitanas
y municipios también son reguladores y planificadores.
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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 que tiene mas funciones de promocién
del desarrollo que de fiscalizacién, proteccién y participacién de los usuarios. Como
existen otras instancias que promueven estos tltimos objetivos, como son los
érganos auténomos, hay una duplicidad de instituciones que promueven el control
y la participacién social, y que tienen todos responsabilidades en la débil fiscaliza-
ci6én a la industria.

- La Upme deberia tener una estrecha relacién con el DNP en la planeacién,
ya que este ultimo se centra mas en el tema presupuestal y no en el balance
energético. Se podria conformar un comité de planificacién minero-energético
compuesto por el DNP, la Upme y la industria, y que la Unidad de Planeacién
sirviera como un asesor permanente de la Creg, por su caracter técnico y énfasis
en la planeacién. Ademas, los criterios para el nombramiento y remocién de los
funcionarios de la Upme deberian ser, por lo menos, iguales a los de la Creg, pues
sulabor esla mas complementaria ala de laregulacién, y por ende a su calidad. En
cuanto al financiamiento, no deberia corresponder solamente a las més grandes
empresas del sector minero energético sino que, como en la Creg, a toda la
industria, para aumentar su autonomia.

- De los cuerpos consultivos para la planificacién solo funciona el Capt, en el
caso de la transmisién, méas no es el 6rgano consultivo de la industria (Cuerpo
Consultivo Permanente (Ley 143, art 17)). Es importante contar con estos cuerpos
para ponderar la injerencia publica en la planificacién con la participacién de los
agentes. En el Captsolo participan los grandes agentes, cuando estaba contemplado
inicialmente la participacién de los usuarios.

- En Colombia las labores de regulacién, vigilancia y control se dividieron, lo
que parecia positivo, porque aumentan los costos de transaccién de la captura y
permite evaluar desempefio y responsabilidades. Las funciones que adelanta la
Sspd son muy variadas: van desde hacer cumplir laregulacién hasta el cumplimien-
to de las politicas generales y evaluar e intervenir la gestién de todas las empresas
de servicios publicos domiciliarios; inclusive, ayuda a la proteccién del consumidor
y la participacién ciudadana, lo que hace que esta tarea sea méas detallada de lo

20 Como factor positivo se tienen los convenios de produccién limpia a nivel ministerial y
empresarial, a los que particularmente se acogieron las empresas existentes antes de las
reformas y que no requerian de licencia ambiental. A estos convenios se han ido vinculando
paulatinamente todas las empresas, lo que permite mayor flexibilidad para el cumplimiento de
las restricciones ambientales.
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necesario, amplia, compleja y dificil, pues el aprovechamiento de economias de
escalaylareduccién de costos de transaccién de integrar estas actividades se diluye
cuando se tienen recursos técnicos y humanos limitados. Esta entidad se caracte-
riza por tener una menor independencia que la Creg, al ser sus funcionarios de libre
nombramiento y remocién, y su financiacién depende de la nacién, lo que permite
su politizacién y que esté sujeta a influencias y captura.

- La Sspd no participa activamente en las reuniones en la Creg, no ejerciendo
plenamente su derecho a la voz, como lo consagra la Ley Eléctrica. Ademas, 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 presentacionesy exposiciones de motivos, alos que tampoco ésta asiste.
Tampoco se contemplan canales de comunicacién e interaccién con la Creg, cuando
los problemas regulatorios son tan complejos y sus funcionarios tienen una mayor
rotacién laboral. Y aunque mediante el Decreto 990 de 2002 se reestructuré la
Superintendencia, las funciones siguen siendo las mismas.?!

- Unavez la Sspd toma la decisién de intervenir las empresas, las funciones de
sanearlas oliquidarlas deberianllevarlas 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 la
posesién y hay carencias técnicas y financieras para sanear las empresas.

- El control social y apoyo a los ciudadanos también es funcién de la Sspd, lo que
hace que ella se superponga con otros 6rganos de diferente nivel territorial, como
la Defensoria del Pueblo, las personerias, entre otras, lo que hace dudar de la
efectividad de sus labores.

- Hay actividades donde no es claro cudndo debe intervenir la Sspd o la SIC,
debido a la falta de claridad en materia de competencias. Las fusiones las ha
manejado la SIC pero el abuso de poder dominante lo ha hechola Sspd. Estos temas
deberian ser manejados por la SIC, en la que su d4mbito resulta més amplio que el
delaSspd, porque contempla unatipologia mayor de practicas. La confusién se debe
a que no existe lo que en otros paises se denomina Comisién Antimonopolios.

21 El Decreto 990, por el cual se reestructura la Sspd, contempla, en primer lugar, la reorganizacién
del esquema de inspeccién, vigilancia y control: en adelante serd integral segin la naturaleza
del servicio; en segundo lugar, se eleva el nivel de la planta de personal en cuanto a exigencias
de requisitos y remuneracién; finalmente, se reorganiza el nivel regional de la entidad con el
objetivo de estar més cerca de los usuarios, al asignar mayores competencias y recursos técnicos
a las direcciones territoriales.
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- La Sspd ha llevado a cabo pocas sanciones, a pesar de los numerosos casos de
empresas quebradas y con corrupcién, particularmente las publicas; esto muestra
su escasa definicién en estas labores y en su relacién con el sistema judicial y los
otros 6rganos de control del Estado. Como la Contraloria General de la Republica
cumple funciones similares deberia haber mayor coordinacién y complementacién
de actividades. Esto al margen del cuestionamiento a ambas que se da por el
fenémeno de la corrupcién y la carencia de independencia, debido a los poderes
involucrados en elnombramiento de sus directores, lo cual le dabastante injerencia
al poder ejecutivo. Igual ocurre conla Procuraduria, las personeriasy la Defensoria
del Pueblo en cuanto a la vigilancia, control social y participacién y defensa de los
usuarios.?? La ineficiencia del control y vigilancia a las empresas de servicios de
utilidad publica en Colombia debe ser extensiva a todos estos 6rganos.

- La composicién ministerial de la Creg tiene objeciones: el hecho de que el
ministrode Hacienday el director del DNP la compongan y al mismo tiempo tengan
principios orientadores contradictorios (como promover la inversién, la suficiencia
financiera en oposicién a subsidios y tarifas bajas), hace que se antepongan éstos
a los de la regulacién per se, restandole independencia a la Comisién. Ademas, si
se considera la presién de grupos, que involucra también al poder politico, el
problema regulatorio se torna més complejo: el Estado debe ser garante de la
prestacién del servicio y es empresario a la vez, lo que crea un conflicto de intereses
que afecta la calidad de la regulacion.?®

- Uno de los problemas mas serios de la regulacién es que para tomar una
decision debe contarse con el aval de alguno de los ministros, lo que debilita mas
suindependencia.?* En el caso en que la propuesta provenga de los ministros solo

22 Un ejemplo que ilustra la injerencia de estos 6rganos se da cuando en la labor de control,
inspeccién y vigilancia de una empresa publica pueden intervenir simultdneamente en un
primer momento la Superintendencia, la Contraloria y la Procuraduria. Y en las labores de
defensa al usuario la Defensoria del Pueblo, las personerias y las organizaciones de usuarios.
Posteriormente pueden entrar la Fiscalia y los jueces como entes acusatorios y juzgatorios.
Inclusive, en una tercera etapa, las altas cortes atendiendo a pedidos de los afectados mediante
tutelas o acciones de nulidad y restablecimiento o apelando las decisiones de los jueces. En el
caso de una empresa totalmente privada, es decir, donde no haya ninguna participacién
accionaria o en su junta directiva del Estado, la injerencia de los anteriores 6rganos se ve
disminuida solo en la Contraloria.

23 También se ha dado el caso que el ministro de Minas y Energia quiere imponer la agenda
reguladora, lo que lleva a conflictos que han motivado la renuncia de comisionados de la Creg.

24 Lacomposicién de la Creg se estableci6 en la Ley 143 de 1994 de forma diferente a como se concibié
inicialmente en la Ley 142; las deméds comisiones de regulacién de servicios publicos, tantola CRT
como la CRA, conservaron la estructura dada por la Ley 142 (tres expertos comisionados y un
director y varios ministros, segun el caso).
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se necesita del voto favorable de uno de los comisionados para aprobarse, debido al
poder de doble votacién que tiene el ministro de Minas. Lo anterior genera un
debate sobre la conformaciénideal de la Comisién, buscando en todo caso crear una
institucién auténoma, independiente y confiable 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 y las
posibilidades de captura, 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 regulacién a favor de las empresas de propiedad publica y aumenta la
transparencia; 3) al no estar el DNPlas discusiones se centrarian en el temabalance
energético y no en el presupuestal; 4) con el retiro de los dos ministros se logra una
composicién impar en la Creg, lo cual hace inocuo el decreto de desempate, lo que,
ademads, permitiria la presencia de desacuerdos entre expertos, que siguen siendo
mayoria. '

b. En cuanto a la composicién, nombramiento y duracién de los expertos se
recomienda: 1) ampliar el nimero a seis; 2) que cinco de ellos, los nombrados por
el presidente de la Republica, tengan periodos prorrogables, reemplazando como
maximo tres expertos en cada periodo presidencial, para evitar coincidencias con
el ciclo politico, y que su nombramiento sea mediante una convocatoria publica;
3) uno de éstos debe provenir de las universidades; 4) que el director lo nombren
sin el aval presidencial.

c. De todas maneras, los comisionados, por tener un perfil técnico, no poder ser
destituidos por el ejecutivo y tener un periodo de eleccién que no coincide con el
presidente de la Republica, aunque son de igual duracién, cuentan con un grado de
independencia mayor al de los ministros. La no coincidencia en los periodos de
eleccion de los expertos y del presidente ha sido un accidente histérico pues cuando
la Comisién de Regulacién de Energia —CRE— la inici6 en 1993, el presidente
Gaviria nombr6 tres expertos; luego, el presidente Samper complet6 los otros dos,
para cumplir con la Ley.

d. Pese a no haberse constatado contratos de gestién dentro de la Creg, ésta
suministra informes de sus actividades al Congreso (control politico) y otros entes
de control, que incluyen informes técnicos, juridicos y administrativos. Igualmen-
te, se producen indicadores de gestién y resultados acerca de la utilizacién de los
recursos para el alcance de la misién (principio de eficiencia); indicadores sobre
ejecucién presupuestal, avance en los planes y logro de objetivos en las diferentes
dreas reguladas (principio de eficacia) y, finalmente, indicadores sobre asignacién
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interna de los recursos entre las diferentes actividades que realiza para buscar su
optimizacién (principio de economia). Estainformacién apunta al mejoramiento en
la eficiencia global y al logro de procesos de gestién acompafnados por mecanismos
de rendicién de cuentas y bisqueda de la transparencia.

Prueba de lo anterior es el resultado presentado por Transparencia por
Colombia donde la Creg ocupé un lugar destacado (Informe para 2001). Los
indicadores utilizados apuntan a evaluar tanto los principios de transparencia
(calidad de la informacién, atencién a quejas y reclamos, percepcion de autonomia
institucional y de transparencia otorgada por funcionarios de la entidad, compro-
miso institucional de los agentes) como de eficiencia (simplicidad en los procesos
organizacionales, desempefio en la funcién de control interno, nivel de incentivos
a los funcionarios). Otros indicadores aportan informacién sobre la calidad de los
mecanismos de control y de sancién (la percepcion sobre la honestidad o deshones-
tidad delas entidades, el nimero de quejas, reclamos, pliegos y fallos proferidos por
la Procuraduria, el nimero y el valor de los fallos fiscales emitidos por la
Contraloria).

A pesar de que la Creg cuenta con una organizacién interna bien estructurada
en materia de funciones y competencias (que le permite, entre otros, adelantar
eficientemente las labores de coordinacién interna, controles interno y externo y
suministro oportuno de informacién a los agentes de la industria) que le ha
permitido obtener reconocimiento, no se puede concluir sobre un desempefio
6ptimo en materia de cumplimiento de sus objetivos regulatorios: no existe un
criterio claro para evaluar su gestién y desempeno por ejemplo, respecto a las
sefiales de largo plazo; ni tampoco a su director ejecutivo; tampoco existe una
cultura de evaluacién del desempefio, para lo cual se requiere formalizacién de
contratos de gestién, 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 tipo de industria.

f. En cuanto alos nombramientos de los comisionados, la Ley no exige que sean
expertos en temas regulatorios. Ademas, las inhabilidades son faciles de eludir y
solo funcionan para los expertos y no para los ministros.

g. Hay una contradiccién en lo financiero: los funcionarios estdn sometidos al
régimen salarial de administradores publicos y losingresos dela Creg dependen de
laindustria, no del presupuesto nacional; esto le resta autonomia e independencia,
al haber perdido los salarios de todos los administradores publicos poder adquisiti-
vo. Inicialmente se previé un salario competitivo; sin embargo, lo que se ha dado
es una disminucién real de éste (partieron en 1994 con cuatro millones; y en 2003
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se ganan menos del 50% de lo planeado: aproximadamente siete millones, a pesos
corrientes).

h. Dada la multiplicidad de objetivos es dificil establecer 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
a ella porque es la inica entidad dispuesta a asumir riesgos y refinanciar pasivos.
Sus labores son minimas: atin cuenta con personeria juridica, debido a la vigencia
de sus contratos, pero se le ha integrado con otras entidades. Durante la reestruc-
turacién fue importante en el respaldo financiero generoso dado a las empresas
publicasy alaentrada de agentes privados, particularmente térmicos, motivado por
el alto riesgo asumido por el Estado, explicado en parte por el racionamiento de
1991-1992 y la necesidad de la sustitucién tecnolégica.?

- El Icontec deberia apoyar a la Creg con el suministro de informacién y como
asesor tematico en laregulacién delacalidad. Incluso ala Sspd, pues en sus labores
de vigilancia y control debe velar porque las obras, equipos y procedimientos
cumplan con los requisitos técnicos senalados por los ministerios.

- Con respecto a la coordinacién y administracién de la industria se tiene:

a.Lalabor del CNO es adecuada, por la alta complejidad técnica de laindustria.
Aunque el regulador no debe delegar su funcién en este organismo sino contar con
él como consultivo principal, porque puede haber intereses encontrados sobre la
forma en que se debe regularla calidad, la seguridad y la confiabilidad, y los asuntos
comerciales no son separables de los técnicos y operativos. Igual ocurre con sus
labores como seguidor y 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, quien le da instrucciones al CND
y pautas para el planeamiento operativo, dirime conflictos y ordena c6mo se va a
operar el sistema, asino sea lo que el CND, reconociendo su alta capacidad técnica,
estime c6mo més conveniente para la operacién del sistema.

c. E1 MEM también cuenta con una multiplicidad de principales, y no es
responsable ni individualmente ni solidariamente de los efectos de la regulacién,
cuando los agentes no estén de acuerdo con ella. Para mejorar esta administracién
y teniendo en cuenta que el MEM genera la informacién esencial del sistema, es

25 En una concepcién mds amplia sobre el problema del financiamiento de la industria, se incluiria
también un anélisis sobre El Instituto de Planificacién de Soluciones Energéticas —Ipse—,
encargado de la consecucién de recursos para el cubrimiento de las zonas no interconectadas
del pais.
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conveniente que ésta sea oportunay tenga una alta calidad y disponibilidad a todos
los interesados.

d. La creacién del CAC permitié que en la asesoria que se le brinda a la Creg
entren a participar nuevos agentes, lo que permite un juego mas equilibrado entre
los grupos de interés. Sin embargo, se defienden intereses distintos a los de la
comercializacién debido a que su composicién da cabida a generadores y distribui-
dores, y en la industria hay casos de discriminacién técnica y normativa y no hay
reglas dejuego claras paraejercerla actividad de comercializacién (Aguilar, 2002).%
El CAC ha propuesto crear una secretaria técnica para dinamizar sus labores y
contar con una mayor fortaleza como grupo de presién, e 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 transaccién de la
institucionalidad delaindustria.?

e. La anterior estructura, y particularmente las atribuciones del CNO, son
inciertas desde el punto de vista normativo, lo que implica una institucionalidad
irresoluta, pues mientras las resoluciones Creg ratifican las funciones conferidas
al CNO en la Ley Eléctrica, el Gobierno Nacional las acota. El Decreto 2023 de 1999
limita las atribuciones conferidas a éste: “El Consejo Nacional de Operacién del
sector eléctrico, previsto en los articulos 172 de la Ley 142 de 1994 y 36 de la Ley
143 de 1994, tendra exclusivamente funciones de cuerpo asesor a partir del 1° de
enero del afio 2001. En consecuencia, las funciones de expedir acuerdos sobre los
aspectos técnicos para garantizar que la operacién conjunta del sistema
interconectado nacional sea segura, confiable y econémica, y la de ser 6rgano
ejecutor del reglamento de operacién contempladas en los articulos 168, 169y 172
dela Ley 142 de 1994 y 28, 29 literal b, 34 y 36 de 1a Ley 143 de 1994, se ejerceran
hasta esta ultima fecha”.

Este Decreto corregiria la inconsistencia entre las funciones que debe desem-
penarla Creg, el CNOYy el 6rgano para “operar y administrar” el sistema. También

26 De hecho, una de las prioridades de la Asociacién Colombiana de Comercializadores de Energia
—Acce— es defender los intereses de agentes que solo tienen como actividad la comercializacién.
Otros gremios que también defienden sus intereses y que agrupan los diferentes sectores de
la industria son la Asociacién Colombiana de Generadores —Acolgen—, la Asociacién Colom-
biana de Distribuidores —Asocodis—, la Asociacién Colombiana de Gas Natural -Naturgas- y
la Asociacién Colombiana de Ingenieros —Aciem—.

27 En octubre de 2000 el CAC propuso una atribucién adicional a la Creg: que ésta fuera la primera
instancia para dirimir controversias entre los agentes en los asuntos comerciales del MEM. Esto
permitiria descongestionar las labores de regulacién, vigilancia y control de los entes centrales,
pero podria presentar problemas debido al sesgo en la composicién del CAC.

36



37

buscaria reestructurar lainstitucionalidad en laindustria debido a las intenciones
privatizadoras que se tenian con ISA y que hacian necesario tal cambio, donde se
separaba la interconexién de las instituciones que se relacionan con ella, como es
el CNO, el MEM, el CAC y el CND.

f. Si bien son esenciales los consejos como 6rganos asesores o vigilantes y
arbitros de primera instancia, ya que reducen la ingerencia y los costos de la
intervencién reguladora, permiten algin grado de autorregulacién y hacen mas
equitativo el juego entre grupos de interés, los costos institucionales actuales son
mayores a los necesarios, porque hay entes que desempenan funciones muy
similares o complementarias, como son el CND y el CNO, el MEM y el CAC,
producto tanto de las presiones de los grupos de interés y los poderes regionales,
al establecerse las reformas de 1990, y no hay transparencia al estar el CND y 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 y el cumplimiento de los reglamentos.

Durante el gobierno de Andrés Pastrana (1998 —2002) se present6 un segundo
marco institucional, que aunque se decreté no se logré consolidar por parte del
poder ejecutivo, debido a la no privatizacion de ISA. Si esto hubiese ocurrido, las
labores del CND y el MEM desaparecerian, lo que creabalanecesidad de unanueva
institucién independiente, para la operacién y la administracién del sistema. La
participacién del Estado,la Cregy los consejos asesores actuales en este nuevo ente
podria haber sido bajo la figura de una sociedad anénima, y era tema de discusién
la participacién relativa de cada uno de ellos, la de los gremios y los usuarios. Esta
institucién estaria compuesta de tres organismos: uno que operaba, otro que
liquidaba las transacciones y el tltimo que vigilaba la conducta de los agentes en
tiempo real. En el ente vigilante no tenian cabida los agentes de la industria ni la
Sspd.

Esto sirve para determinar algunos rasgos que deben corregirse, como son los
altos costos de transaccién de contar con maés instituciones de las necesarias y la
necesidad de tener la participacién de los usuarios, y la provisién de informacién de
calidad, oportuna y asequible a cualquier interesado, para propiciar una forma de
autorregulacién menos costosa.

Genera incertidumbre la no claridad sobre la estructura institucional que
pueda resultar en un mediano plazo, porque existen varias opciones en considera-
cién. Primero, la Creg ha sostenido que una de las necesidades mas imperiosas de
la regulacién es la de fortalecer e impulsar los distintos entes que componen la
microinstitucionalidad, que son el CND-MEM, el CNO, el CAC y el Capt, lo que
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significa que se consolide 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 aspecto méas débil y complejo
de laregulacién. Tercero, se tiene el segundo marco institucional mencionado, que
permitiria tener una mejor perspectiva hacia la autorregulacion.

C. El poder judicial

Existe una controversia en torno a lainstancia méas apropiada ala cual se debe
recurrir parasalvar alguna disputajuridica delaindustriaylos agentes aprovechan
esta confusién para recurrir a la que maés les convenga. Ejemplo de ello es que se
recurre a jueces, tribunales o altas cortes para litigar un asunto en cuestién.
Ademas, otro problema es la pertinencia que tienen estas instancias legales para
tratar temas técnicos y econémicos que la normatividad contiene. Por ello, las altas
cortes han ratificado las actuaciones de la Creg.

En cuanto a los 6rganos auténomos, en sus relaciones con la Sspd es donde
mayores problemas se han detectado, porque hay duplicidad de funciones. Por
ejemplo, con relacién ala Contraloria, que fiscaliza las empresas publicas, 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,
participacién ciudadana y defensa de los usuarios. Igual con la Defensoria del
Pueblo que, como ella, interviene con otros poderes en su funcién de velar por los
derechos del consumidor y mediar por éstos ante las empresas. Es labor de las
personerias el control de gestién y resultados y velar porla participacién ciudadana,
pero igual vale para la Superintendencia. Por dltimo, los Comité de Desarrollo y
Control Social, que fomentan la participacién y defensa del usuario. Lo problema-
ticono es que se dupliquen las funciones de vigilancia y control, pues en un pais con
la grave situacién de violacién de derechos es necesario que se apunte desde varios
lados, sino que es dificil establecer un sistema de chequeos y balances que haga
posible criticar y castigar la negligencia en el cumplimiento de estas labores: como
son muchas instituciones no se encuentra a quién responsabilizar.

Conclusiones

1. Considerar la intervencién publica como un juego de grupos de interés
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 crisis de la

38



39

economia, como la ocurrida en los dltimos afos, la riqueza que se puede distribuir
es menor y, por tanto, todos los grupos, en particular los menos organizados, veran
reducidos sus beneficios, lo que produce un malestar con la regulacién, viéndola
menos pertinente y mas lesiva para sus intereses.

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

3. El sistema institucional que sustenta la regulacién es una intrincadared de
relaciones entre los poderes publicos, que en Colombia se amplia dado que involucra
ademads los 6rganos auténomos de vigilancia y control. Esto permite comprender
con mas realismo el complejo sistema de relaciones: multiplicidad de instituciones,
labores complementarias y duplicidad de funciones; principios orientadores am-
plios y difusos y dificultad de definir sistemas de chequeos, de balances y de
evaluacién de gestion. Lo anterior genera que esta institucionalidad aumente los
costos de transaccién y se profundicen por los varios tipos de fallos propios de las
organizaciones publicas.

4. Esta configuraci6n institucional es propia de la evolucién histérica del pais,
marcada por la influencia de los poderes regionales, organismos internacionales y
los agentes privados —recientemente—, lo que produjo estructuras no deseadas de
los sectores que conforman la industria, como, por ejemplo, las posibilidades de
integracién vertical previas a la reforma y su mantenimiento posterior.

5. El sistema normativo y legal colombiano se caracteriza porque las agencias
regulatorias son dependientes del poder ejecutivo, lo que produce, de por si, poca
independencia en sus actuaciones; ademés sobrepone lo juridico a los aspectos
técnicos y econdémicos de la regulacién. Adicionalmente, no se ha tenido una
“revolucién democratica”, con la participacién de todos los grupos de interés, lo que
haria posible cogobernar y crear un sistema de divisién real de poderes que facilite
el desarrollo de los mercados.

6. Los problemas institucionales de la industria abarcan otras esferas de
gobierno por fuera de la relacién regulacién-planificacién-control-vigilancia y que
son fundamentales para su buen desempefio. Aunque la regulacién ha madurado,
pues los agentes reconocen la institucionalidad y el poder judicial ha avalado las
potestades del regulador. Pero debe reconocerse que la regulacién se ha constre-
niido a una organizacién de mercado que favorece los poderes establecidos con
antelacion a las reformas y a resolver casos particulares y no generales.
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7. Esta industria es compleja tecnolégicamente, la profundizacién de los
mercados es limitada y el redisefo organizacional de las instituciones es dificil; se
trata de negociaciones complejas de demandas y ofertas entre grupos de interés,
donde llegar a soluciones cooperativas y eficientes es complejo.

8. Se cuenta con 6rganos asesores y consultores que aumentan los costos de
transaccién al contar con mas instituciones de lo necesario, aunque es conveniente
tener la participacién de los usuarios como veedores de la conducta de los agentes
y el cumplimiento de los reglamentos, y 1a provisién de informaci6n, para propiciar
una forma de autorregulacién que resulte menos costosa para la industria y los
usuarios del servicio de electricidad. De todas maneras, genera incertidumbre lano
claridad sobre la estructura institucional que pueda resultar en un mediano plazo,
porque existen varias opciones que han sido puestas en consideracién ya sea por el
ente regulador o por los poderes publicos.

9. Uno de los mayores problemas de la regulacién se encontré en la vigilancia
y control, debido a la diversidad de funciones que le toca cumplir a la Sspd, la
relacién de interdependencia con otras instancias de control y su baja capacidad de
atender tantas funciones.

10. Las propuestas son variadasy complejas: van desde cambios internosen las
organizaciones, en los sistemas de evaluacion, en la provisién de incentivos directos
a los reguladores, hasta cambios en la composicién, estabilidad y calidad de sus
funcionarios, todo esto tratando de aumentar suindependencia; incluso cambios en
la estructura global de la organizacién reguladora que implicarian cambiar la Ley
Eléctrica y la Constitucién Politica.

Anexo 1. Glosario de abreviaturas, acrénimos y siglas

Acce: Asociacién Colombiana de Comercializadores de Energia
Aciem: Asociacién Colombiana de Ingenieros
Acolgen: Asociacién Colombiana de Generadores
Asic: Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
Asocodis: Asociacién Colombiana de Distribuidores
BID: Banco Interamericano de Desarrollo
CAC: Comité Asesor de la Comercializacion
Came: Consejo Ambiental Minero Energético
Capt: Comité Asesor del Planeamiento de la Transmisién.
Casec Comité Ambiental del Sector Eléctrico Colombiano
CAR: Corporacién Auténoma Regional
CNA: Consejo Nacional Ambiental
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CND:
CNE:

CNO:

Conpes:
CRE:

Creg:

DNP:
Electroaguas:

ENE:
FEN:
Icel:
Icontec:
Insfopal:
ISA:
Ipse:
MEM:
Naturgas:
SIC:
SIN:
Sina:

STN:

Sspd:
Uime:

Upme:

Centro Nacional de Despacho.

Comisién Nacional de Energia

Concejo Nacional de Operacion.

Consejo Nacional de Planeacién Econémica y Social
Comisi6on de Regulacién de Energia

Comisién de Regulacion de Energia y Gas.
Departamento Nacional de Planeacién

Instituto Nacional de Aprovechamiento de Aguas y Fomento
Eléctrico

Estudio Nacional de Energia

Financiera Eléctrica Nacional.

Instituto Colombiano de Electrificacion

Instituto Colombiano de Normas Técnicas

Instituto de Fomento Municipal

Interconexién Eléctrica S.A.

Instituto de Planificacién de Soluciones Energetlcas
Mercado de Energia Mayorista.

Asociacién Colombiana de Gas Natural
Superintendencia de Industria y comercio

Sistema Interconectado Nacional

Sistema Nacional Ambiental

Sistema de Trasmisién Nacional

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
Unidad de Informacién Minero Energética

Unidad de Planeacién Minero- Energética
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Anexo 2. Colombia: poder ejecutivo del orden descentralizado
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Anexo 3. Poder ejecutivo del orden central
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