Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

158§

RESOLUCION No. DE 2009

( 1. 7008 )

Por la cual se resuelve el recurso de reposicién presentado por Madigas
Ingenieros S.A. E.S.P. contra la Resclucion CREG 003 de 2006.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus atribuciones legales, en especial las conferidas por las
Leyes 142 de 1994, y en desarrollo de los Decretos 1524 y 2253 de 1994.

CONSIDERANDO QUE:

El articulo 14.28 de la Ley 142 de 1994 definid el servicio publico domiciliario
de gas combustible como el conjunto de actividades ordenadas a la distribucién
de gas combustible, y estableci6 la actividad de comercializacion como
complementaria del servicio pablico domiciliario de gas combustible.

Segtn lo dispuesto por el articulo 28 de la Ley 142 de 1994, la construccion y
operacién de redes para el transporte de gas, asi como el seiialamiento de las
tarifas por uso se regiran exclusivamente por esa Ley.

El articulo 73.11 de la Ley 142 de 1994, atribuyd a la Comision de Regulacion
de Energia y Gas, la competencia para establecer las férmulas para la fijacion
de las tarifas del servicio puiblico domiciliario de gas combustible.

Segtin lo dispuesto por el articulo 88.1 de la Ley 142 de 1994, la Comision de
Regulacion de Energia y Gas podra establecer topes maximos y minimos
tarifarios, de obligatorio cumplimiento por parte de las empresas.

De conformidad con el articulo 126 de la Ley 142 de 1994 las férmulas
tarifarias tendran una vigencia de cinco afos.

El articulo 126 de la Ley 142 de 1994 establece que vencido el periodo de
vigencia de las formulas tarif7rias éstas continuaran rigiendo mientras la
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Mediante Resolucion CREG-045 de 2002 se establecié la metodologia de calculo
y ajuste para la determinacion de la tasa de retorno que se utilizara en las
férmulas tarifarias de la actividad de distribucién de gas combustible por redes
para el préximo periodo la cual fue adoptada por la Resolucion CREG-069 de
2006.

Mediante Resolucién CREG-011 de 2003 se adopté la metodologia y criterios
generales para determinar la remuneracién de las actividades de distribucion y
comercializacion de gas combustible y las formulas generales para la prestacion
del servicio publico domiciliario de distribucién de gas combustible por redes de
tuberia.

Mediante Resolucion CREG-100 de 2003 la Comisién de Regulacion de Energia
y Gas adopté los estandares de calidad en el servicio publico domiciliario de gas
natural y GLP en Sistemas de Distribucién por redes de tuberia.

De acuerdo con el numeral 2° del articulo 62 del Codigo Contencioso
Administrativo los actos administrativos quedan en firme una vez se decidan
los recursos interpuestos.

1. ANTECEDENTES

Madigas Ingenieros S.A. E.S.P. mediante comunicacién con radicadoe CREG
E-2003-005867, del 11 de junio de 2003, entregé a la Comision la
informacion histérica sobre inversion existente a diciembre de 2002, gastos
de AOM para los negocios de distribucién y comercializacion de gas, y demas
informacién historica requerida para el calculo de los cargos
correspondientes al uso del Sistema de Distribuciéon del municipio de
Acacias.

Madigas Ingenieros S.A. E.S.P., mediante comunicacion con radicado E-
2003-006148 del 19 de junio de 2003, reporté a la CREG las proyecciones de
demanda, las proyecciones de gastos de AOM de distribucion y el programa
de nuevas inversiones, clasificadas segin el listado de unidades
constructivas establecido en el Anexo No. 1 de la Resolucion CREG 011 de
2003.

Gases del Llano S.A. E.S.P. mediante comunicacién con radicado CREG E-
2003-004380, del 30 de abril de 2003, entregd a la Comisidon la informacion
histérica sobre inversién existente a Diciembre de 2002, gastos de AOM para
los negocios de distribucién y comercializaciéon de gas, y demas informacion
historica requerida para el calculo de los cargos correspondientes al uso del
Sistema de Distribucién de su mercado relevante atendido.

Gases del Llanoc S.A. E.S.P., mediante comunicacion con radicade E-2003-
005519 del 30 de mayo de 2003, reporté a la CREG las proyecciones de
demanda, las proyecciones de gastos de AOM de distribucién y el programa
de nuevas inversiones, clasificadas segin el listado de wunidades
constructivas establecido en el Anexo No. 1 de la Resolucion CREG 011 de
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La Comisién de Regulacif)n de Energia y Gas efectud los calculos tarifarios
correspondientes al municipio de Acacias de acuerdo con lo establecido en la
metodologia de la Resolucion CREG-011 de 2003, a partir de la informacion
recibida de las empresas Madigas Ingenieros S.A. ESP y Gases del Llano S.A.
ESP y demas informacion disponible, los cuales se presentaron en el
Documento CREG-004 de 2006.

La Comisién de Regulacion de Energia v Gas en su Sesion No. 283 del 1 de
febrero de 2006 aprobdé el Cargo Promedio por Uso del Sistema de
Distribucién y el Cargo Méximo Base de Comercializacion del Mercado
Relevante conformado por el municipio de Acacias en el Departamento del
Meta, mediante la Resolucién CREG 003 de 2006.

El Representante Legal de Gases del Llano S.A. ESP fue notificado de la
Resolucién CREG-003 de 2006 el 30 de marzo de 2006.

A la empresa Madigas Ingenieros S.A. ESP se le notifico la Resolucion CREG-
003 de 2006 mediante edicto desfijade el 24 de abril de 2006.

En el municipio de Acacias existen activos de distribucién de propiedad de
dos empresas y en algunas zonas las redes son paralelas, lo cual es
considerado ineficiente desde el punto de vista econdémico, toda vez que la
actividad de distribucién tiene las caracteristicas de monopolio natural.

Madigas Ingenieros S.A. E.S.P. mediante comunicacién radicada en la CREG
bajo el No. E-2006-003346, recibida el 28 de abril de 2006, interpuso dentro
de los términos legales, recurso de reposicién contra la Resolucion CREG
003 de 2006, con las siguientes peticiones:

“PRIMERA.- Se revoque EL Art. 1 la Resolucién Creg 003 de febrero 1
de 2006 y como consecuencia de ello se realice todos los ajustes
tarifarios necesarios.

SEGUNDO.- Se incluya el Municipio de Acacias (Meta) dentro del
mercado relevante de Villavicencio.

TERCERO.- Se homologue la tarifa de acacias a la misma tarifa de
Villavicencio y se declare como un solo mercado relevante”. (sic)

Mediante oficio radicado en la Comisiéon de Regulacion de Energia y Gas con
el namero E-2006-003379 del 2 de mayo de 2006, el Representante Legal de
Madigas Ingenieros S.A. ESP, remiti6 una copia de la Resolucién No.
20052400002805 del 18 de febrero de 2005 proferida por Ila
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la que sancionan a
la empresa Gases del Llano S.A. ESP por incurrir en practicas restrictivas de
la competencia.

La Comision de Regulacién de Energia y Gas, mediante oficio con radicacién
numero S-2006-001281 del 4 de mayo de 2006, trasladé el recurso
presentado por Madigas Ingenieros S.A. E.S.P. a la empresa Gases del Llano
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La empresa GASES DEL LLANO S.A. ESP a través de la comunicacion
radicada en la Comisién de Regulacién de Energia y Gas con el nimero E-
2006-003938 del 22 de mayo de 2006 remitié sus comentarios en relacion
con el recurso de reposiciéon interpuesto por MADIGAS INGENIEROS S.A.
ESP contra la Resolucién CREG-003 de 2006.

2. CONSIDERACIONES DE LA CREG ANTE LAS PRETENSIONES DE
MADIGAS INGENIEROS S.A. ESP.

Dentro de la actuacién administrativa que se surtié para la expedicion de la
presente resolucién la Comisiéon de Regulaciéon de Energia y Gas analizé los
documentos allegados por el recurrente, sintetizo los argumentos del recurso
de reposicién y sobre su contenido se considera lo siguiente:

2.1 De la Libre Competencia y la Regulacion en los Servicios Piblicos

El recurrente manifiesta a lo largo del documento que tanto la Constitucion
Politica de Colombia de 1991 como la Ley 142 de 1994 pregonan “{...) la libre
competencia econémica {...)' como un derecho de todos y la intervencion del
Estado en los servicios puiblicos con la finalidad de “(...) garantizar la libertad
de competencia (...}’

Asi mismo el recurrente parte de la premisa de que es posible la existencia de
competencia en la actividad de distribucién de gas es decir en un monopolio
natural.

Al respecto, es necesario sefialar que si bien es cierto la legislacion
colombiana reconoce la libre competencia incluso en los servicios publicos
domiciliarios, su ejercicio, sin duda implica la necesidad de tener en cuenta
la existencia de monopolios naturales donde no es posible la competencia.

En este sentido la normatividad juridica reconoce la existencia de monopolios
naturales tales como la actividad de distribucién de gas, v por lo tanto el
Estado interviene con diferentes mecanismos legales dentro de los cuales se
encuentra la regulacién, por lo que es pertinente considerar lo estipulado en
los articulos 73 v 87.1 de la Ley 142 de 1994, que se transcriben a
continuacion:

“ARTICULO 73. Funciones y facultades generales. Las comisiones de
regulacion tienen la funcién de regular los monopolios en la prestacién de
los servicios puiblicos, cuando la competencia no sea, de hecho, posible; y,
en los demds casos, la de promover la competencia entre quienes presten
servicios ptiblicos, para que las operaciones de los monopolistas o de los
competidores sean econdmicamente eficientes, no impliquen abuso de la
posicién dominante, y produzcan servicios de calidad. Para ello tendrdn
las siguientes funciones y facultades especiales: ...” (Subraya fuera de
texto)

“87.1.- Por eficiencia econémica se entiende que el régimen de tanfas
procurard gque éstas se aproximen a lo que serian los precios de u
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mercado competitivo; que las férmulas tarifarias deben tener en cuenta no
solo los costos sino los aumentos de productividad esperados, y que éstos
deben distribuirse entre la empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un
mercado competitivo; y que las féormulas tarifarias no pueden trasladar a
los usuarios los costos de una gestion ineficiente, ni permitir que las
empresas se apropien de las utilidades provenientes de practicas
restrictivas de la competencia. En el caso de servicios publicos sujetos a
formulas tarifarias, las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la
estructura de los costos econdomicos de prestar el servicio, como la
demanda por éste.” (Subraya fuera de texto)

Los anteriores articulos de la Ley 142 de 1994 establecen claramente que las
comisiones deben regular los monopolios en la prestaciéon de los servicios
publicos cuando la competencia no sea, de hecho posible, y, que las tarifas
procuraran aproximarse a lo que serian los precios de un mercado
competitivo. Estas disposiciones legales son concordantes con los principios
econdmicos ampliamente aceptados en la economia de mercado.

Existe extensa literatura donde se define que una de las caracteristicas de un
monopolio es la de presentar costos medios decrecientes y superiores a los
costos marginales en un amplio rango de produccion. Asi mismo, la
literatura sobre el tema establece que en general la infraestructura de redes
para la prestacion de servicios publicos constituye un monopolio natural que
es necesario regular para garantizar la sostenibilidad en la produccion del
respectivo servicio. Esto quiere decir, que la mejor alternativa para el
usuario, desde el punto de vista econdémico es la existencia de una sola
infraestructura para la produccién del servicio requerido.

De lo anterior se deduce que los argumentos expuestos por el recurrente en
su documento son imprecisos, ya que si bien en nuestro ordenamiento
juridico se prevé la libertad de competencia ésta no contradice ni desconoce
los conceptos econémicos los cuales son contemplados por la intervencion
del Estado al obligar al regulador a reconocer las condiciones particulares de
una actividad econémica que no permiten de hecho promover la
competencia.

2.2 De la libertad de Empresa y la Regulacion del Servicio Piblico
Domiciliario de Gas Combustible por Red de Tuberia

Como parte de los antecedentes contenidos en el recurso de reposicion objeto
del presente analisis, el recurrente cita la Resolucién CREG 108 de 1996 y
afirma que dicha resolucién (..} asigné tarifas a LLANOGAS para los
Municipios de Cumaral, Restrepo, Villavicencio, Puente Quetame, Acacias y
otros; Todos en el Departamento del Meta, con un Cargo promedio de
Distribucion de $113.52 por metro cubico (...

No obstante la existencia de la Resolucion CREG-108 de 1996 la Comisién de
Regulacién de Energia v Gas encuentra imprecisa esta afirmacion por la
estructura metodolégica con la que se definieron los cargos de distribucion
en ese periodo, ;f
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La Resolucién CREG-108 de 1996 fue expedida bajo el marco regulatorio
fijado para el servicio publico de gas combustible por red y para sus
actividades complementarias mediante la Resolucién CREG-057 del mismo
afio, la cual fue derogada por la Resolucion CREG-011 de 2003, metodologia
mediante la cual se expidié la Resolucion objeto del presente recurso.

En efecto, los cargos aprobados mediante la Resolucién CREG-108 de 1996
constituian costos medios para las diferentes empresas sin la asociacion de
municipios especificos. Estos cargos reflejaban una sefal de expansion
cuando el costo de inversion marginal era inferior al costo medio aprobado, y
fue asi como cada empresa proyecté sus planes de inversion.

Ahora, si bien la nueva metodologia general, contenida como se mencioné en
la Resolucién CREG-011 de 2003, asocié el cargo de distribucion a un
Mercado Relevante con la identificacion especifica de municipios, se mantuvo
la aplicabilidad del principio de la libertad de empresa que establece la Ley
142 de 1994. Es importante anotar que la Comision de Regulacion de
Energia y Gas consider6 para el disefio de la regulacion vigente que
remunera la actividad de distribucién de gas, la mejor alternativa para el
usuario, desde el punto de vista econémico, que es la existencia de una sola
infraestructura, que responde a las caracteristicas propias de la actividad
como monopolio natural para la prestacion del servicio.

En el Paragrafo 3 del articulo 12 de la Resolucion CREG 011 de 2003 se
establecié que “En caso de existir mas de un Distribuidor en el Mercado
Relevante, por ningtin motivo los Cargos a los usuarios deberdn superar los
Cargos aprobados por la Comisién para el Sistema de Distribucién del mercado
atendido, de acuerdo con la metodologia tarifaria aprobada en la presente
Resolucién. En todo caso, los Sistemas de Distribucién de cada propietario
deberan cumplir con los criterios de eficiencia definidos en la presente
Resolucién”.

Fue precisamente la circunstancia de que en el municipio de Acacias
existieran dos Sistemas de Distribucion de gas, lo que obligd a la Comision a
la separaciéon de este Mercado Relevante de otros mercados, con el fin de
determinar unos costos eficientes para la prestacion del servicio.

Asi las cosas, la CREG expidio la Resolucion CREG-003 de 2006 en
cumplimiento de la metodologia general para remunerar las actividades de
distribucién y comercializacién y las féormulas generales vigentes, los cuales
desarrollan criterios econémicos coherentes con la evolucién del mercado de
gas, los cuales estan acorde con las disposiciones constitucionales y legales
que promueven la libertad de empresa y de inversién en los servicios
publicos. La metodologia para la remuneracion de estos servicios reconoce
estos principios y asigna el riesgo de demanda a los agentes. '

Para el caso concreto, la decisién de invertir en redes de distribucion de gas
en el municipio de Acacias fue tomada por las mismas empresas en ejercicio
de su libertad empresarial, sin tener en cuenta que se estaba generandog)
competencia en una actividad con caracteristicas econdmicas que por s
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naturaleza no lo permite, riesgos que son asumidos por las empresas desde
ese momento, y por ende constituyen condiciones que no tienen que Ser
asumidas por las decisiones de esta Comision.

Es asi, que para la Comisién de Regulacion de Energia y Gas no es posible
diseflar una regulacién para la actividad de distribucion que deje de
considerar sus caracteristicas de monopolio natural y reconozca asi los
costos eficientes que seran asumidos por los usuarios, con el objetivo de
ajustar situaciones generadas por decisiones empresariales.

2.3 De las Practicas Discriminatorias y la Regulacién

En el documento radicado en la Comisién, el recurrente manifiesta que la
regulaciéon de la Comision de Regulaciéon de Energia y Gas (refiriéndose a la
Resolucion CREG-003 de 2006), en el caso del municipio de Acacias, facilita
el ejercicio de las conductas restrictivas de la competencia. En particular en
relacién con la definicion del Mercado Relevante el recurrente afirma que:

“(..) la CREG no midié las consecuencia que podria ocasionar y generar al
disponer como mercado relevante tinico el municipio de Acacias Meta, que es
atendido por dos empresas distribuidoras y comercializadores de gas
domiciliarios como lo son LLANOGAS y MADIGAS., como también desconocié
que LLANOGAS ostenta la condicion de monopolio en el departamento del
Meta, como tampoco previene las practicas tendiente a eliminar al otro
oferente “Madigas” (...).

En relacién con la anterior afirmacion, se debe partir de que las conductas
discriminatorias o abusivas, y en general, las practicas restrictivas de la
competencia estan prohibidas por la Ley 142 de 1994 en su articulo 34,
norma de superior jerarquia que la regulacién y de obligatorio cumplimiento
por parte de todos los prestadores del servicio publico domiciliario de gas
combustible distribuido por redes de tuberia.

Como se menciond en el numeral anterior, la regulacién expedida por la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas atiende las disposiciones
constitucionales y legales aplicables a la prestacién del servicio de gas
combustible, por lo que la agrupacién de municipios en Mercados
Relevantes, como lo determiné la Resoluciéon CREG-011 de 2003, no tiene el
propésito de facilitar conductas discriminatorias por parte de las empresas.

Es asi que con la agrupaciéon de los Mercados Relevantes en general la
Comisién de Regulacién de Energia v Gas pretendié generar una senial de
eficiencia desde el punto de vista econémico para la prestacion del servicio de
distribucion.

En particular, la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas considerd, al
momento de definir el municipio de Acacias como un Mercado Relevante
independiente de los demas municipios que atienden las empresas que
operan en Acacias que la existencia de dos empresas distribuidoras como lo
son Madigas Ingenieros S.A. ESP y Gases del Llano S.A. ESP, con dos
sistemas de redes en el municipio de Acacias, contradice los conceptos
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economicos teniendo en cuenta de que se trata de una actividad monopolica
por naturaleza en la que no es posible aceptar competencia.

Lo anterior es concordante con el objetivo de la Comisién de Regulacion de
Energia y Gas que consiste en que el cargo de distribucion refleje los costos
de inversion y los gastos de administraciéon, operacion y mantenimiento que
impone dicho municipio, de tal forma que se pueda definir una sefial de
eficiencia sin distorsiones. Por ello al definir como Mercado Relevante el
municipio de Acacias el cargo de distribucion aprobado en la Resolucion
CREG 003 de 2006 refleja el costo medio de largo plazo eficiente para la
prestacion del servicio en dicho municipio.

En el caso particular de Acacias, el Cargo Promedio de Distribucion aprobado
en el articulo 5 de la Resolucibn CREG-003 de 2006 remunera la
infraestructura y los gastos eficientes que se requieren para atender este
municipio, analizado en forma independiente, con lo cual el cargo aprobado
no permite que se presenten distorsiones tales como el traslado de costos a
otros mercados que les impondria el cobro de una infraestructura que no
utilizan. Lo anterior teniendo en cuenta el mandato legal contenido en el
articulo 87.1 de la Ley 142 de 1994 el cual prohibe el traslado a los usuarios
de los costos de una gestion ineficiente.

En conclusién y con base en los anteriores argumentos la solicitud del
recurrente para incorporar al municipio de Acacias al Mercado Relevante de
Villavicencio no es viable, en la medida en que la regulacion debe procurar la
eficiencia mediante la reduccion de distorsiones, tales como el traslado de
costos ineficientes entre usuarios de una misma empresa. Asi mismo, la
regulaciéon no se dirige a adaptarse para prevenir las conductas que son
consideradas ilegales, v por el contrario son los agentes quienes deben
ajustar sus conductas para cumplir con la ley y la regulacién.

De esta forma se tiene que la empresa Madigas Ingenieros S.A. E.S.P.
fundamenta su solicitud de revocatoria de la Resolucién CREG 003 de 2006,
en una supuesta realizacién de practicas restrictivas de la competencia en el
futuro por parte de otra empresa, mas no se refiere al nivel de los cargos
aprobados. '

La Comision, en sesién No. 430 del dia 1 de diciembre de 2009, resolvié el
recurso de reposicién interpuesto por la empresa Madigas Ingenieros S.A.
E.S.P. en contra de la Resolucion CREG 003 de 2006;

RESUELVE:

Articulo 1. Confirmar la Resolucion CREG-003 de 2006.

Articulo 2. Notificar al representante legal de Madigas Ingenieros S.A. E.S.P. ¥
al representante legal de Gases del Llano S.A. E.S.P., el contenido de esta
resolucién y hacerles saber que contra lo dispuesto en este acto no procieiep/\
recurso alguno por la via gubernativa. / 4 /4 '
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Articulo 3. Esta Resolucién rige desde la fecha de su notificacion.

NOTIFiQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

2 1 8iC. 2009
Dada en Bogota, D.C., a los

tﬁ/anaé(‘a(mo .

> SILVANA GIAIMO CHAVEZ HERNAN MP/LINA VALENCIA
,, Viceministra de Minas y Eng¢rgia Director Ejecutivo

/1 Delegada del Ministro de Mihas y nel
/‘ Energia

Presidente




