Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCIONNo. 0 62 DE 2018
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Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa interpuesta contra
el articulo 7° de la parte resolutiva 'y el numeral 7.6 de la parte motiva de la
Resolucion CREG 197 de 2017

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de las atribuciones legales, en especial las conferidas por las Leyes
142 vy 143 de 1994, y en desarrollo de los Decretos 1524, 2253 de 1994 y 1260
de 2013 y,

CONSIDERANDOQUE:

1. Antecedentes:

1. La Circular CREG 034 de 2017 dispuso que las empresas distribuidoras de
gas combustible por red de tuberias, que presten servicios en mercados
existentes, pueden solicitar aprobacién de cargos transitorios para dichos
mercados.

2. La empresa GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P. mediante comunicacion con
radicado CREG E-2017-007527 de agosto 14 de 2017, con base en lo establecido
en Circular CREG 034 de 2017, solicité la aprobacién de los cargos transitorios
de distribucion de gas combustible por redes de tuberia.

3. Mediante la Resolucion CREG 197 de 21 de diciembre de 2017, se aprobd
cargo transitorio por uso del sistema de distribuciéon de gas combustible por
redes de tuberia, para el mercado relevante conformado por municipios de los
departamentos del Cauca y Valle del Cauca.

Esta resolucién fue publicada en el Diario Oficial 50.471 del 9 de enero de 2018
y no fue objeto de cuestionamiento a través del recurso de reposicion.

4. El 3 de marzo de 2018, mediante radicado interno CREG No. E-2018-003252,
a través de apoderado, la empresa Gases de Occidente S.A. E.S.P. presento
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solicitud de revocatoria directa contra el articulo 7° de la parte resolutiva y el
numeral 7.6 de la parte motiva de la Resolucién CREG 197 de 2017.

II. ARGUMENTACIONES DEL PETICIONARIO:

El apoderado de la empresa Gases de Occidente S.A. E.S.P., fundamenta su
solicitud de revocatoria en el tratamiento diferenciado que la Comisién da a su
representada y en la inexistencia de fundamento juridico y técnico para
sustentar la figura de la gradualidad.

1. Tratamiento diferenciado:

Senala el apoderado, que conforme a los argumentos expuestos en la resoluciéon
y su documento soporte, se esperaria una aplicaciéon uniforme de la gradualidad
a todas las empresas distribuidoras de gas natural; sin embargo, la Comisién no
ha aplicado a todas las empresas distribuidoras de gas natural la separacion
gradual de los cargos de distribucion aplicables a los usuarios, sin tener sustento
para ello.

Indica que en la parte resolutiva de las Resoluciones CREG 176 y 177 de 2017
no se establecid la separacion gradual de los cargos de distribucion aplicables a
usuarios de uso residencial y no residencial.

Que por tal razén, la aplicacion de la gradualidad a GASES DE OCCIDENTE S.A.
E.S.P. y no a otras empresas distribuidoras, constituye un trato discriminatorio
entre iguales que le representa a la empresa un perjuicio al recibir menores
ingresos de los esperados con la metodologia tarifaria que se aplica con la
incertidumbre regulatoria futura derivada de los antecedentes mismos en la
materia.

Cita la Constitucién y la Ley, para concluir que propenden por un trato
igualitario y no discriminatorio entre los administrados. Particularmente, en
tratandose de la prestacion de los servicios puiblicos domiciliarios, el legislador
busca que los prestadores de servicios publicos domiciliarios puedan desarrollar
sus actividades en igualdad de condiciones, con lo cual se asegura la libre
competencia y la prestacion eficiente de dichos servicios.

Agrega que este trato diferenciado se presenta entre iguales, es decir, entre
distribuidores de gas natural combustible por redes de tuberia que decidieron
acogerse a una opcién definida por el mismo regulador para la aprobacién de
unos cargos de distribucién transitorios, por lo cual no se justifica desde ningtan
punto de vista ni desde la jurisprudencia de la Corte Constitucional este
tratamiento, constituyendo una violacién del derecho fundamental de igualdad.

No existe ninguna diferencia material entre el mercado relevante conformado por
municipios de los departamentos del Cauca y Valle del Cauca y los mercados
relevantes cuyos cargos transitorios se aprobaron con las Resoluciones CREG
176 y 177 de 2017 que justifique el mencionado trato diferenciado respecto de
la aplicacién de la separacion gradual de los cargos de distribucion aplicables a
usuarios de uso residencial y no residencial. De hecho, en la Resolucion CREG
197 de 2017 y su documento soporte no se enuncia ni una sola particularidad
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del mercado relevante conformado por municipios de los departamentos del
Cauca y Valle del Cauca que justifique el trato desigual en relacién con los
mercados relevantes cuyos cargos transitorios se aprobaron con las resoluciones
CREG 176y 177 de 2017.

Por tal razén, tomando como referencia el test de razonabilidad que ha
establecido la Corte Constitucional como guia metodolégica para establecer si
existe un criterio relevante que permita con trato desigual, concluye que no es
admisible dicho trato.

Considera el peticionario, que lo anterior se agrava si se tiene en consideracién
que los cargos de distribucién que aplica GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P. en
el mercado, hoy conformado por los municipios de los departamentos del Cauca
y Valle del Cauca datan de 1997 en el caso de la Areas Exclusivas de Servicios
Publicos y del afio 2004 en el caso del resto de municipios, lo cual implica que
estén desactualizados y no remuneren las inversiones efectuadas por el
distribuidor.

Alega que es claro entonces que la CREG con la demora en actualizar los cargos
y con la gradualidad establecida en el articulo 7° de la Resolucion CREG 197 de
2017, esta impidiendo que GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P. sea remunerado
oportunamente y suficientemente por el servicio que presta, lo cual conlleva a
gue la gradualidad sea una medida discriminatoria, desproporcionada e
injustificada de acuerdo con la jurisprudencia constitucional.

Concluye el accionante que, por tal motivo, es evidente que el articulo 7 de la
Resolucion CREG 197 de 2017 adolece de nulidad por constituir un trato
discriminatorio por parte de la Comisién a GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P.
con respecto a sus pares, a todas luces injustificado, el cual contraviene la
constitucién, los pronunciamientos de la Corte Constitucional y la ley,
incluyendo el Régimen de Servicios Publicos Domiciliarios. Y que es evidente que
la disposicién causa un agravio injustificado a GASES DE OCCIDENTE S.A.
E.S.P., de manera que, la revocatoria directa de la misma no solo resulta
procedente sino necesaria e indiscutible.

2. Inexistencia de fundamento juridico y técnico para sustentar la figura
de la gradualidad.

2.1. La medida de gradualidad no esta demostrada

Expone el peticionario, que en lo que tiene que ver con las razones que llevaron
al regulador a determinar las caracteristicas de la gradualidad, no existe un solo
argumento que permita justificar la medida; incluso, dicha falencia implica una
contradiccion con el parametro que el mismo regulador acepta que tiene, cuando
determina que cualquier medida debe estar demostrada.

En su argumentacion plantea las siguientes preguntas, que en su entender, el
regulador no considera ni explica, y que deberian hacer parte de una adecuada

justificacion:

- ¢Por qué considera la gradualidad a 10 anos?
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— ¢Cual es el impacto tarifario esperado de no existir una gradualidad?

- ¢Por qué no se consideré la tarifa final al usuario, sumando todos los
componentes y no solamente el de distribucién?

- ¢Cual es la elasticidad precio de cada segmento de demanda que esta
asumiendo el regulador para justificar la medida?

- ¢Cual es la pérdida de bienestar que se deriva de la aplicaciéon de la medida?

- ¢Cual es el impacto que la gradualidad propuesta tiene en la demanda no
residencial?

Sefala que una evaluacion de los documentos que conforman el expediente no
muestra tampoco ningun tipo de informe, archivo, estudio o cualquier otra clase
de soporte, que permita dar una respuesta a los interrogantes planteados, 1o que
implica que el regulador no fundament6é adecuadamente el acto administrativo,
ni tampoco ponder6 sus efectos, lo que en si mismo justifica su revocatoria
directa.

2.2 Violacion del principio de legalidad y distribucién de competencias

Tomando como referencia lo que repite el regulador una y otra vez, tanto en el
documento soporte, como en los considerandos de la resolucion (que
supuestamente establecen la motivaciéon del regulador para las decisiones
tomadas), este tiene como funcidon especial, la de materializar los criterios
tarifarios en cada una de las actuaciones que realiza.

En el caso particular, sin embargo, hace caso omiso de sus propias afirmaciones,
v decide, sin ninguna razén evidente, que es necesario imponer una gradualidad
para mitigar el impacto que se desprende de una adecuada locacion de costos,
entre las demandas residenciales y no residenciales, abrogadndose para si, una
funcién propia de los entes de caracter politico que no le corresponde.

Sefiala ademas que el regulador tiene la obligacion de fijar la tarifa que
corresponda, segun los criterios tarifarios, ninguno de los cuales determina que
éste deba preocuparse por los valores que efectivamente resulten de estos, en la
medida que dichos valores cumplan con el requisito de ser eficientes, cumplan
con el principio de suficiencia financiera, neutralidad, simplicidad,
transparencia y solidaridad y redistribucién de ingresos, y, consecuente, con su
naturaleza de agencia técnica del Estado, esta si, debidamente contenida en la
Sentencia C - 150 de 2003.

2.3. Violacion del principio de eficiencia

Aduce el interesado, sobre el principio de eficiencia que, dentro del texto del
articulo 87.1 de manera expresa se establece que el criterio de eficiencia
determina que “las tarifas deben reflejar siempre tanto el nivel y la estructura de
costos econdémicos de prestar el servicio, como la demanda por éste” de lo cual
resulta evidente que le regulador, para efectos de justificar la gradualidad, tuvo
que tener por lo menos un calculo de la disponibilidad a pagar de los diferentes
segmentos de la demanda, y determinar cual era el valor que podia pagar — en €l
caso de los residenciales — y el valor que estaban pagando de mas los industriales
y el impacto que esa gradualidad tendria en su consumo.
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En otras palabras, la CREG sin ningtin fundamento técnico establecié el criterio
de gradualidad, con la plena conciencia que estaba sacrificando el criterio de
eficiencia, v de esta manera, a la demanda no residencial.

2.4 La gradualidad es innecesaria si se considera el impacto real al usuario
final.

Sostiene el peticionario que la medida de gradualidad no tiene un fundamento
técnico que la soporte, sin que sea posible decir que el que tuvo la CREG es
incorrecto, en la medida que el regulador no evalué los aspectos técnicos de la
misma. En efecto, en el caso de GDO, el impacto al usuario final residencial
oscila entre el O y 10%, siendo el 8% el promedio es del 10% en el caso mas
extremo, tal y como se desprende de la siguiente tabla resumen:

impacto factura tiplca mes Cali

impacto factura tipica mes municiplos antigua drea ASE

Derivado de lo anterior, pregunta ¢Por qué considera el regulador que un
incremento en general inferior al 10% en la tarifa, la cual tiene un retraso en su
actualizacion de casi 10 anos, resulta insostenible? o mejor aun ¢Por qué seria
contrario a los preceptos de un Estado Social o de Derecho, o qué derecho
fundamental se estaria violando y a quién?

Concluye que la medida era innecesaria y la Ginica explicacidén posible para que
esta se hubiese determinado, es la indebida influencia de los agentes politicos
que participan en ella, frente a los cuales ninguno de los miembros técnicos de
la regulacién estuvo en capacidad de oponerse, lo cual desnaturaliza la funcién
reguladora, contraria a los lineamientos de la OECD, organismo al cual Colombia
aspira a ser parte.

2.5 Violacion de los limites temporales impuestos por la ley a la regulacién

respecto la duracién de la medida.
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Argumenta en la solicitud de revocatoria que pretende, que como se desprende
de la aplicacion del articulo 7 de la Resolucion CREG 197 de 2017, una
gradualidad con un horizonte de aplicacién de 10 afos, implica, de un lado, que
el regulador estaria tomando decisiones que no le corresponden, no solo porque
no coinciden con el periodo tarifario legalmente establecido tal y como lo dispone
el articulo 126 de la ley 142 de 194, sino, ademas, con los cambios en politica
publica que se pudieran suceder con ocasién del inminente cambio de gobierno.

Concluye sefialando que la CREG, no tiene ni la facultad legal para incluir este
tipo de regulacion por mas de un periodo tarifario, ni el fundamento institucional
que le permita tomar decisiones que corresponden a las personas que en el
futuro cumplirian la funcién de regulacién y de politica publica.

2.6 La medida es incongruente frente a los propodsitos que esta misma
plantea.

Una proyeccion de la aplicacién de la gradualidad implicaria que, si bien los
usuarios residenciales no tendrian un impacto inmediato, el salto tarifario que
tendrian los usuarios en dos anos seria equivalente al que tendrian que asumir
en la actualidad, tal y como se desprende de la siguiente tabla:

Tarifa sin
o Variaddn Variaddn %
P “ Gtadeualn:lad

Cargo Gradus
Sub Calc 7020

Si la CREG es plenamente consciente de lo anterior, implica esto entonces que
el argumento del regulador no es consistente en el tiempo, ya que estaria
sacrificando al usuario del servicic en dos anos, respecto del actual, sin que
exista un soporte que lo fundamente. Si, por otro lado, el regulador no es
consciente de lo anterior, implica que no deberia aplicar la gradualidad
propuesta, precisamente para evitar caer en dicha contradiccion.

2.7 La medida es injusta con la actividad de distribucidon de gas natural.

Afirma el peticionario, que la inconsistencia de la CREG respecto de los efectos
que tienen los incrementos tarifarios de la demanda residencial, también se
puede evidenciar en la forma como lo viene aplicando, dependiendoe de a quién
beneficia con €l mismo.

En efecto, el precio que resulta de sumar todos los componentes tarifarios que
conforman la cadena de gas natural, se desprende que el usuario ha tenido que
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asumir incrementos muy superiores al 10% en la tarifa final, principalmente por
variaciones asociadas al costo de suministro y transporte

Dichos incrementos son principalmente debidos al precio del gas, que a su vez
son definidos de manera unilateral por el Productor segin los procedimientos de
la Resolucion CREG 089 de 2013 (compilada y ajustada en la Resoluciéon CREG
114 de 2017), por las actualizaciones que el mismo regulador ha procurado en
contra de la demanda y por la tasa de cambio.

En este orden de ideas, ¢por qué el regulador no actué de manera similar e
incluyd una gradualidad frente a un incremento acumulado al dia de hoy del
108% del componente de Suministro de Gas comprendido entre los arios 2013
al 2017, y del 75% en el precio final al usuario en el mismo periodo?

La inconsistencia del regulador en la aplicacién del principio segin el cual, su
razon de ser, al decir de la misma CREG, es proteger los derechos fundamentales
de los usuarios, es que, en ese caso particular, se trataba de un segmento de la
demanda diferente, que viene siendo favorecido por las politicas publicas y por
el marco regulatorio.

Esa discriminacion que el regulador hace de su propio criterio implica que la
medida sea totalmente contraria a derecho, caiga dentro de lo que pudiera
calificarse de decision arbitraria, afectando sin duda la actividad de distribucion.

III. SOLICITUD DEL PETICIONARIO:

Se revoque directamente el articulo 7° de la parte resolutiva y el numeral 7.6 de
la parte motiva de la Resolucion CREG 197 de 2017.

IV. CONSIDERACIONES DE LA COMISION:

La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado, ha definido la institucién de
la revocatoria directa como una de las modalidades de desaparicion de los actos
administrativos, mediante la cual la administraciéon decide de oficio o a peticion
de parte, retirar del ordenamiento juridico un acto administrativo anterior.

Dentro del ambito del Derecho Administrativo, representa una de las formas de
autotutela, en la medida que proviene de la misma administracion, como
consecuencia del examen de sus propias decisiones, en sede administrativa.

Sin embargo, no es posible concebir tal instituciéon juridica sin un marco legal
determinante de los motivos que dan lugar a la aplicacion de la figura, pues lo
contrario conllevaria a una inseguridad juridica e inestabilidad del
ordenamiento.

A este respecto el articulo 93 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, consagra:

“Los actos administrativos deberan ser revocados por las mismas
autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores
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jerarquicos o funcionales, de oficio o0 a solicitud de parte, en cualquiera
de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la
Ley.

2. Cuando no estén conformes con el interés publico o social, o atenten
contra él

3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.”

De manera que, la figura de la revocatoria directa sélo opera por las causales
taxativamente sefialadas en la Ley.

En tal contexto, las argumentaciones expuestas por el apoderado de la Empresa
Gases de Occidente S.A. E.S.P. seran analizadas conforme los parametros legales
establecidos.

1. Tratamiento diferenciado.

Segun los antecedentes descritos, por medio de la Circular CREG 034 de 2017,
la Comisién dispuso que las empresas distribuidoras de gas combustible por red
de tuberias con cargos aprobados para mercados existentes contaban con la
posibilidad de solicitar a la CREG la aprobacién de cargos transitorios de
distribucion de gas combustible por redes de tuberia para dichos mercados.

En este orden la Comisién ha tramitado y aprobado a la fecha los siguientes
cargos con ese presupuesto:

1. Resoluciéon CREG 174 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por algunos municipios de
los departamentos de Bolivar, Cordoba, Sucre y Antioquia, seguin solicitud
tarifaria presentada por SURTIGAS S.A. E.S.P.

2. Resolucion CREG 175 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por municipios del
departamento de Antioquia, segin solicitud tarifaria presentada por EPM
E.S.P.

3. Resolucion CREG 176 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribuciéon de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformade por los municipios de
Aguachica, Agustin Codazzi, Becerril, La Jagua de lbirico, La Gloria,
Curumani, Chiriguana, Pailitas, San Diego, Tamalameque, Pelaya y San
Alberto en el departamento de Cesar; El Banco en el departamento de
Magdalena y el corregimiento de La Pedregosa del municipio de La
Esperanza en el departamento de Norte de Santander, segin solicitud
tarifaria presentada por GAS NATURAL DEL CESAR S.A. E.S.P.

4. Resolucion CREG 177 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucién de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por algunos municipios de

Yol g




D7 maio 2089

RESOLUCION No. 062 bDE HOJA No. 9/26

Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa interpuesta contra el articulo
7° de la parte resolutiva y el numeral 7.6 de la parte motiva de la Resoluciéon CREG 197
de 2017

Boyaca, Cundinamarca, y Santander, segun solicitud tarifaria presentada
por GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P.

5. Resolucion CREG 197 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por municipios de los
departamentos del Cauca y Valle del Cauca, segun solicitud tarifaria
presentada por GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P.

6. Resolucion CREG 198 de 2017, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por municipios de los
departamentos de Atlantico, Magdalena, Cesar y Bolivar, segun solicitud
tarifaria presentada por GASES DEL CARIBE S.A. E.S.P. y PROMIGAS S.A.
E.S.P.

7. Resolucion CREG 011 de 2018, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por municipios de los
departamentos de Huila, Tolima, Cundinamarca, Cauca, Caqueta, Narifio,
Antioquia, Caldas y Boyaca, segun solicitud tarifaria presentada por
ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.

8. Resolucion CREG 017 de 2018, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucidon de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por los municipios de
Cucuta, Los Patios, Villa del Rosario, Pamplona, Toledo, Labateca,
Chitaga, Silos, Sardinata, El Zulia y Gramalote en el departamento de
Norte de Santander, segun solicitud tarifaria presentada por GASES DEL
ORIENTE S.A. E.S.P.

9. Resolucion CREG 027 de 2018, por la cual se aprueba cargo transitorio
por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia, para el mercado relevante conformado por los municipios de
Riohacha, Albania, Barrancas, Dibulla, Distraccion, El Molino, Fonseca,
Hatonuevo, Maicao, Manaure, San Juan del Cesar, Uribia, Urumita,
Villanueva y La Jagua del Pilar, segiin solicitud tarifaria presentada por
GASES DE LA GUAJIRA S.A. E.S.P.

No obstante haberse expedido a la fecha, un total de nueve resoluciones con las
mismas caracteristicas, €l peticionario solo compara la situacién de GASES DE
OCCIDENTE S.A. E.S.P. con dos, los expedidos mediante las resoluciones 176 y
177 de 2017, correspondientes a las empresas: GAS NATURAL DEL CESAR S.A.
E.S.P. y GAS NATURAL CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P., y deja por fuera de la
comparacion otros seis cargos también aprobados por esta Comision

Se debe precisar entonces que las nueve resoluciones aprobadas a la fecha y
expedidas en desarrollo de lo dispuesto en la Circular 034 de 2017, contienen
los elementos y requisitos de existencia, validez y eficacia para la aplicaciéon de
los cargos de distribucién de gas combustible alli aprobados, incluyendo la
gradualidad, como uno de los aspectos que determinan el cobro de las tarifas y
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que hacen parte de las reglas relativas al régimen tarifario, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 86 de la Ley 142 de 1994.

Es asi que dentro de los aspectos que son resueltos y definidos a través de los
actos administrativos que aprueban cargos transitorios, incluido el objeto de la
solicitud de revocatoria directa se encuentran los siguientes:

1 Conformacion del Mercado relevante de distribucion para el siguiente
periodo tarifario;

Gastos de administracion, operaciéon y mantenimiento — AOM;

Inversion Base;

Otros Activos;

Demanda de volumen;

Gradualidad;

Aspectos y elementos adicionales.

NO U RO

De acuerdo con lo anterior, los actos administrativos en los que se establecen
los cargos transitorios aprobados, incluido el objeto de la presente solicitud de
revocatoria directa, cuentan e incluyen expresamente dentro de su contenido el
aspecto relativo a la gradualidad y su aplicacidn, aspecto que igualmente se
encuentra identificado y precisado en su desarrollo dentro de los documentos
técnicos de soporte, los cuales sustentan cada uno de los planteamientos
técnicos dispuestos en el acto administrativo, y hacen parte integrante de las
resoluciones.

En el caso de la Resolucion CREG 197 de 2017 objeto de la presente solicitud de
revocatoria directa, para la Comisidon es claro que este acto administrativo
corresponde a una declaracion unilateral proferida por esta Entidad en ejercicio
de sus funciones regulatorias el cual produce efectos juridicos definitivos frente
a cada uno de los siete aspectos que hacen parte de la aprobacion de los cargos
transitorios.

Es por esto que este acto administrativo corresponde a una declaracién de
voluntad final sobre el asunto que se trata, en este caso, la definiciéon y
aprobaciéon de cargos transitorios por uso del sistema de distribucién de gas
combustible por redes de tuberia, para el mercado relevante conformado por
municipios de los departamentos del Cauca y Valle del Cauca, donde los
elementos que hacen parte de dicha declaracién incluye la gradualidad, la cual
se materializa a través de la separacién gradual de los cargos de distribuciéon
aplicables a usuarios de uso residencial y los cargos de distribucion aplicables a
usuarios diferentes a los de uso residencial, donde los efectos juridicos de dicho
acto administrativo resultan ser directos e inmediatos en esta materia.

Por lo tanto, la resolucién objeto de solicitud de revocatoria directa corresponde
a un pronunciamiento de la Comisién de Regulaciéon de Energia vy Gas - CREG
en el marco de las funciones asignadas de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
142 de 1994, el cual se expide de manera unilateral atendiendo la solicitud de
la empresa y corresponde a un pronunciamiento con efectos juridicos definitivos
y directos sobre dicho asunto.

%%4/
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Ahora, encuentra la Comisioén que esta situacién es igualmente aplicable para
los demas cargos transitorios aprobados, incluidos aquellos frente a los cuales
el solicitante manifiesta existe presuntamente un tratamiento diferenciado.

En relacion con esto, en las resoluciones CREG 174, 175, 176, 177, 197 y 198
de 2017, asi como en las resoluciones CREG 011, 017 y 027 de 2018 la
gradualidad hace parte de la declaracion de voluntad final de la Comision sobre
el asunto que se trata, en este caso, la definicion y aprobacion de los cargos
transitorios por uso del sistema de distribucion de gas combustible por redes de
tuberia para dichos mercados, para lo cual en dichos actos administrativos, al
igual que en el acto objeto de revocatoria, se expresa que “La gradualidad en la
aplicacion del cargo se realizara durante diez (10} arios conforme a los siguientes
casos”.

Estos casos corresponden a dos eventos en donde: i) El valor del carge de
distribucién promedio para el siguiente periodo tarifario del mercado es mayor
al cargo actual aplicado a los usuarios diferentes a los de uso residencial en el
mes inmediatamente anterior a la aprobacidn de la presente resolucion
(DcaunR)anterior, )» 05 1i) El valor del cargo de distribucion promedio para el siguiente
periodo tarifario del mercado es menor al cargo actual aplicado a los usuarios
diferentes a los de uso residencial en el mes inmediatamente anterior a la
aprobacion de la presente resolucion (Diaynryanteriory)-

Es por esto que el numeral 7.6 de estos actos administrativos se establecen las
férmulas que deben aplicar los distribuidores para llevar a cabo la aplicacién de
la gradualidad, entendida como la separacion gradual de los cargos de
distribucién aplicables a usuarios de uso residencial y los cargos de distribucion
aplicables a usuarios diferentes a los de uso residencial, lo cual implica definir
los lineamientos a los que se sujetan los distribuidores para la aplicacion de los
cargos.

En este sentido, dicho numeral incorpora dos conceptos: i) las férmulas cuyas
expresiones de caracter numérico y matematico permiten la aplicacién de la
gradualidad como aspecto que determina el cobro de las tarifas y que hacen
parte de las reglas relativas al régimen tarifario, de acuerdo con lo dispuesto en |
el articulo 86 de la Ley 142 de 1994; ii) define parametros de conducta,
entendidas como deberes, obligaciones y responsabilidades a las cuales se
sujetan los distribuidores para efectos de llevar a cabo la aplicacion de la
gradualidad.

En relaciéon con los parametros de conducta, se debe tener en cuenta que la Ley
142 de 1994, en el numeral 18 del articulo 14, establece que la regulacién es la
facultad de dictar normas de caracter general o particular en los términos de la
Constitucién y de esta ley, para someter la conducta de las personas que prestan
los servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes
establecidos por la Ley y los reglamentos.

ngf
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Es por esto que el numeral 7.6 al expresar que la gradualidad en la aplicacion
del cargo se realizara! durante diez (10} anos conforme a los casos que alli se
describen, implica el “deber de efectuar, o llevar a cabo algo o ejecutar una
accién”, es decir, los actos administrativos incorporan el deber que tienen los
distribuidores de dar cumplimiento a la aplicacién de la gradualidad en el marco
de lo dispuesto en la regulacion, por lo que las acciones que estos llevan a cabo
implican ejecutar las acciones y conductas que se encuentran descritas a lo largo
del numeral 7.6 para los dos eventos alli dispuestos.

Ateniendo esta consideracién, la Comisiéon encuentra que al existir la declaracion
de voluntad univoca y consiente de la administracion de dar aplicacién a la
gradualidad dentro de los cargos transitorios de distribucidén de gas combustible,
estos actos cuentan con los atributos relativos a la presunciéon de legalidad,
ejecutoriedad, estabilidad, impugnabilidad y ejecutividad, donde para el caso de
este ultimo, se establece que los actos administrativos que aprueban cargos
transitorios cuentan con fuerza normativa general y particular de lo alli
dispuesto, que lo hace imperativo para autoridades y administrados. En esto
entrafia el deber de cumplirlo y hacerlo cumplir, tanto en los derechos como de
las obligaciones y deberes que en €l se determinan. Esta es la consecuencia de
la pertenencia de estos actos administrativos al ordenamiento legal y regulatorio
para la prestacion del servicio publico domiciliario de gas combustible, al ser
una forma de concrecion del derecho en sentido objetivo, bajo la consideraciéon
que dichos actos se encuentran en firme y su obligatoriedad permanecera
mientras no pierdan su fuerza ejecutoria.

Es por lo que esta Comisiéon considera que en el caso del acto administrativo
objeto de revocatoria, asi como en el caso de las resoluciones CREG 174, 175,
176, 177, 187, 198 de 2017, asi como en las resoluciones CREG 011, 017, 027
de 2018, les corresponde a los distribuidores dar aplicaciéon a la gradualidad en
los términos alli definidos.

Por otra parte, ha senalado la Corte Constitucional un mandato de trato igual
frente a supuestos de hecho equivalentes siempre que no existan razones
suficientes para otorgarles un trato diferente. También la Corte ha afirmado que
la igualdad no guarda relacién con el derecho a ser igual sino que se refiere al
derecho a ser tratado igual en situaciones similares y, que no existen en si
mismas situaciones o personas que sean totalmente iguales o totalmente
diferentes.

De suerte que las desigualdades o igualdades entre las personas o las
situaciones no son nunca absolutas sino siempre parciales, esto es, similitudes
o diferencias, desde un cierto punto de vista.

Para precisar si el trato diferente a dos grupos de situaciones o personas
trasgrede el derecho a la igualdad es necesario establecer un criterio de
comparacién, segun el cual deben ser tratadas de la misma forma dos
situaciones que resulten altamente similares, desde al menos un punto de vista
concreto y que en el caso en que se determine que tal sujeto se halla en una

I hitp:/ /dle.rae.es/?id=VHUVZPi
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sitnacién similar se verificarda si existe alguna justificacion del trato
diferenciado.?

De esta manera, para obtener el mismo trato que se le ha dado a otra persona,
es necesario que la situacion de aquella se asimile sustantivamente a la que
pretende ser equiparada.

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia T-187 de 1993, con
ponencia del Magistrado Alejandro Martinez Caballero, sefial6:

“La igualdad se construye como un limite de la actuacion de los poderes
publicos y como un mecanismo de creacién frente a la posibilidad arbitraria
del poder. El principio de igualdad sélo se viola cuando se trata desigualmente
a los iguales. De ahi que lo constitucionalmente vetado sea el trato desigual
ante situaciones idénticas.” (Subrayado fuera de texto)

En este contexto, se hace necesario analizar si frente a SURTIGAS S.A. E.S.P,,
EPM E.S.P.,, GAS NATURAL DEL CESAR S.A. E.S.P.,, GAS NATURAL
CUNDIBOYACENSE S.A. E.S.P., GASES DEL CARIBE S.A. E.S.P., PROMIGAS
S.A. E.S.P.,, ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P.,, GASES DEL ORIENTE S.A.
E.S.P. y GASES DE LA GUAJIRA S.A. E.S.P, el peticionario (GASES DE
OCCIDENTE S.A. E.S5.P.) cumple con los elementos sustantivos necesarios para
aducir que esta en una situacion diferente o por qué debe darsele un trato similar
al dado a GAS NATURAL CONDIBOYACENSE S.A. E.S.P. y GAS NATURAL DEL
CESAR S.A. E.S.P. y no un trato similar al dado a GASES DEL CARIBE S.A.
E.S.P. y PROMIGAS S.A. E.S.P., ALCANOS DE COLOMBIA S.A. E.S.P., GASES
DEL ORIENTE S.A. E.S5.P. y GASES DE LA GUAJIRA S.A.

Al respecto, se advierte que el objeto social de GASES DE OCCIDENTE S.A.
E.S.P. es la distribuciéon de gas por red de tuberias, al igual que las restantes
ocho empresas a las cuales se les aprobaron cargos transitorios. Igualmente se
debe destacar que los nueve cargos aprobados tienen por objeto atender
mercados relevantes de distribucién de gas por redes de tuberia existentes y
todos se aprobaron a partir de la posibilidad que se decidi6 en la Circular CREG
034 de 2017.

Como se observa, los nueve cargos aprobados presentan supuestos de hecho
idénticos desde todos los puntos de vista en los que regulatoriamente se pueden
comparar, y no existe justificacion alguna que amerite un trato diferenciado, de
manera que mal puede argumentarse que la intension del regulador era dar un
trato diferenciado a alguna de las nueve empresas.

En este sentido, no existe en la definicion de cargos transitorios de distribucion
de gas combustible tratamientos diferenciados en relacién con la aplicacién de
la gradualidad, ni en ningun otro supuesto de hecho, por lo que el solicitante
parte de un entendimiento que difiere de la voluntad de la Comisién al momento
de la definicion y aprobacion de dichos actos administrativos.

2 Colombia, Corte Constitucional, sentencia C- 748/09 M.P. Rodrigo Escobar Gil.

/
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Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior y en gracia de discusion, si se entendiera
que la gradualidad no se incluyé en las Resoluciones CREG 176y 177 de 2017
tal como lo afirma el peticionario, en virtud del principio de instrumentalidad de
las formas3® es claro que todos los cargos que aprobé la CREG bajo los
lineamientos de la Circular CREG 034 de 2017 deben ser aplicados mediante
una férmula de gradualidad.

Con relacién al principio de instrumentabilidad de las formas ha sefalado la
Corte Constitucional al serialar:

« ..En efecto, esta Corporacién en Sentencia T-852 de 2002 (M.P. Rodrigo
Escobar Gil), consideré que tanto la parte motiva como la parte resolutiva de
una providencia judicial constituyen un sélo acto procesal y, por lo mismo, la
ausencia de una orden o disposicién en la parte resolutiva de una decision,
pero cuya existencia y validez es indiscutible en la parte motiva de la misma,
no es un argumento suficiente para considerar ilegal, ineficaz o inexistente el
juicio argumentativo desarrollado por el juez.

La doctrina sobre la materia ha sido precisada por la Corte, en los siguientes
términos:

“(...) 4.6.6. Que tales 6rdenes se hayan consignadg en la parte motiva de la
sentencia Yy no en la resolutiva, no es un argumento de suficiencia para
suponer gque aquellas son inexistentes, invdlidas o ineficaces y, en ese
contexto, que la decisién de traslado adoptada en segunda instancia carece
de todo sustento juridico. Sobre este particular, habrd de sefialar la Sala que
si_bien_el hecho constituye una omision del fallador, en cuanto es la parte
resolutiva de la sentencia el escenario natural para que el juez consigne las
decisiones a tomar en el proceso, se trata en realidad de una simple
irreqularidad formal gue no tiene porqué afectar o alterar la propia finalidad
sustantiva de la providencia y la ejecutividad de la medida. Recuérdese que
la sentencia, entendida como el juicio argumentativo dirigido a fundamentar
una decision judicial definitiva, comporta un sélo acto procesal que, como tal,
permite fijar su verdadero sentido a partir de una interpretacion sistemdtica y
arménica de todas sus partes cuando ello sea necesario. A este respecto, es
de observar que, por expresa disposicion legalil2l, el dictamen emitido por el
juez en la parte resolutiva del fallo debe encontrar sustento en el discurso
argumentativo de la parte motiva, lo gue lleva a suponer que existe entre una
y otra una relacién directa de conexidad material gque confirma su cardcter
univoco. ™ (Subrayas ajenas al texto original de la providencia citada)

En cuanto a la formacion de normas, especificamente en lo referente a la
formacién de leyes ha senalado la Corte Constitucional en sentencia C — 786 de
2012 M.P. Luis Ernesto Vargas Silva, lo siguiente:

3 COLOMBIA. CONSEJO DE ESTADO. Sentencia Rad. 25000-23-26-000-1998-2513-01 fecha 19/03/2004 Seccion
Tercera. Ponente: Alier Eduardo Heméandez Enriquez.

COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-298 de 2016. Magistrado Ponente: Alberto Rojas Rios.
4 COLOMBIA. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-506 de 2004. Magistradc Ponente: Rodrigo Escobar.
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“..De un lado, la Constitucién consagra un Estado social de derecho, que
busca realizar ciertos principios y valores materiales {CP arts 1°y 2°), y seriala
explicitamente que en los tramites procesales prevalece el derecho sustancial
(CP art. 228). Por ello, esta Corte siempre ha interpretado el alcance de las
normas que gobiernan la formacion de las leyes teniendo en cuenta los valores
materiales que esas reglas pretenden realizar. {...)

Igualmente, la Corte Constitucional mediante Auto 029A de 2002 y Sentencia C-
737 de 2001, ambos con ponencia del doctor Eduardo Montealegre Lynett, se
refiri6 también a la primacia de lo sustancial sobre lo formal en el sentido de
atender el fin 1ultimo perseguido por la actuacion antes que sus aspectos
formales asi:

“El articulo 228 de la Constitucién establece la primacia de lo sustancial sobre
lo formal. De dicha norma se desprende el principio de instrumentalidad de las
formas, segun el cual, antes que la observancia absoluta de la misma, debe
atenderse al cumplimiento de su finalidad —de ahi su instrumentalidad-. De ello
resulta que la trregularidad procesal, a fin de afectar la estructura del proceso,
ha de tener por consecuencia la no realizacion del fin perseguido por la forma.
Es decir, unicamente se considera que la trregularidad impida la realizacién
del elemento sustancial protegido por la forma.” (Subrayas ajenas al texto original
de la providencia citada).

Si bien esta jurisprudencia esta referida a providencias judiciales, también lo es
que la estructura y conformacion de una sentencia y la de un acto administrativo
guardan sustancial similitud en cuanto a que ambos contienen una misma parte
argumentativa y explicativa, y luego ambos un mismo capitulo dedicado al
resuelve.

En consecuencia, no es posible acoger como validas las argumentaciones
realizadas por el apoderado de la empresa Gases de Occidente S.A. E.P. en este
aspecto.

2. Inexistencia de fundamento juridico y técnico para sustentar la figura
de la gradualidad.

2.1 Sobre las argumentaciones sefialas en los numerales 2.1, 2,4, 2.5 y 2.6.

La Comision no comparte las argumentaciones expuestas por €l apoderado de la
empresa Gases de Occidente S.A. E.S.P., en el sentido que la medida de la
gradualidad: i) no esta demostrada, ii} es innecesaria considerando el impacto
real al usuario final, iii) viola los limites temporales impuestos por la ley y iv) es
incongruente con sus propositos; toda vez que tanto en la resolucion objeto de
cuestionamiento como en el documento soporte CREG 111 de 2017 se exponen
las razones que se tuvieron en cuenta en la toma de decisién.

En efecto, para el tema de la gradualidad desde el numeral 3.2.5.1 hasta el
numeral 3.2.5.9, se describen las argumentaciones especialmente econémicas
que la sustentan.
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A continuacion, se transcriben algunos apartes que se consideran relevantes en
relaciéon con los cuestionamientos efectuados por el representante de la empresa
Gases de Occidente S.A. E.S.P.

“(...)

3.2.5.1. Justificacion de la propuesta de metodologia tarifaria del D

La metodologia tarifaria propuesta permite la discriminacion de precios entre el
mercado residencial (cuya demanda es inelastica) y el no residencial (demanda
elastica}, buscando mitigar la declinacion de la demanda no residencial, de
manera que la mayor demanda total permita abaratar el costo promedio de
prestacion del servicio. Estos menores costos a su vez deben redundar en
menores tarifas para ambos mercados, el residencial y el no residencial,
garantizando la suficiencia financiera en la remuneracion al distribuidor.

Dado que esta metodologia implica en principio ajustes de precios importantes
para los mercados, se propone una transicion que suaviza las sendas de precios
en ambos mercados. Adicionalmente, la transicion permite que al final del
primer periodo tarifario se revise la evolucién de los mercados y se determinen
los ajustes regulatorios pertinentes.

3.2.5.2 Elementos de la propuesta

La metodologia tarifaria propuesta para el D de gas implementa:

(i) una subida del costo medio de remuneracion al distribuidor

(i) discriminacién de precios de tercer grado entre mercados Residencial (R) y
No Residencial (NR)

(i11) una transicion que morigera los costos de ajuste entre el estado actual y el
estado final, permitiendo una revisiéon a mitad de camino.

3.2.5.3 Justificacion del esquema de largo plazo

Conceptualmente, el esquema tarifario de largo plazo debe reconocer que

(i) los costos medios de la prestacion del servicio han subido en los anos desde
la ultima metodologia tarifaria; y

(ii) alcanzada la madurez en el mercado no residencial, en que los incrementos
iniciales de demanda por conversion a gas se han nivelado, es conveniente,
para los casos ilustrados en la Figura 2, gestionar el riego de sustitucion de
esta demanda a otros combustibles para mantener la ocupaciéon del
sistema.

%@7//
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Figura 2. Gradualidad en la aplicacién del cargo transitorio de distribucién
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En el largo plazo, esto se reflejaria en principio en una evolucién de tarifas como
la de la Figura 2. Sin embargo, la trayectoria para llegar a ellas no es como la
ilustrada, para evitar saltos bruscos y facilitar el ajuste paulatino de los agentes
del sector. Esto se explica en la transicion.

3.2.5.4 Incremento del costo medio

La metodologia tarifaria anterior de D de gas data del anno 2003. La naturaleza
de los mercados servidos, y en particular la mayor cobertura en municipios
menores y el desarrollo de la red secundaria de distribucidon, han implicado un
incremento de los costos medios de remuneracion que se deben reconocer a los
distribuidores.

3.2.5.5 Discriminacién de precios

Permitir al monopolista discriminar precios entre mercados es eficiente en la
medida en que se permita un incremento en el beneficio total del mercado. Este
incremento se concreta por dos vias, ambas asociadas al incremento de la
cantidad total servida en el mercado:>

(i) la reduccién de precios en algin mercado incrementa el numero de
usuarios/cantidades servidos,

(ii) el incremento de usuarios/cantidades permite una reduccién de costos
medios de prestacion del servicio

Es de enfatizar que la discriminacién en cuestidon es de tercer grado: segun las
elasticidades de demanda de los mercados. Esto explica el cambio de
clasificacion entre la metodologia anterior y la propuesta.

En la metodologia anterior, la clasificacién era entre usuarios grandes (no
regulados, NR) y pequenios (regulados, R). Esta clasificacion por cantidades (afin
a la discriminacién de segundo grado), no coincide con las elasticidades de los
mercados: entre los usuarios regulados hay usuarios comerciales e industriales

5 De hecho, la literatura demuestra de manera univoca que una condicién necesaria (pero no suficiente)
para que la discriminacion de precios sea socialmente eficiente es que aumente la cantidad total del bien
servida en los mercados. En el casc en que se esperen cambios en el tamano de mercado por factores
externos, la discriminacién debe generar una cantidad mayor que la que se habria obtenido sin discriminar.

Ver Varian (1985): Price Discriminaticn and Social Wellare, American Economic Review 75(4).
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cuya elasticidad-precio de demanda es alta y se parecen mas en ese sentido a
los usuarios no regulados. Por ello, separar a los usuarios en residenciales
(elasticidad baja} y no residenciales (elasticidad alta) es pertinente para
implementar discriminacion de tercer grado.

()

En la propuesta tarifaria se establece un techo al precio en el mercado R que
corresponde a que asuma los costos fijos de la red secundaria, mas una fraccién
de los costos de la red primaria proporcional a su participacién (en cantidades)
en la demanda total de gas y el monopolista no puede superar su nivel de
ingresos mas alla del correspondiente a su costo medio.

3.2.5.6 Transicion

En general, los mercados incurren costos de ajuste al cambiar las condiciones
bajo las que funcionan; condiciones que incluyen las reglas que les aplican. Tales
costos son concavos, €s decir que entre mas rapido el cambio, mayores son los
costos. Los cambios abruptos de regulacién implican entonces costos de ajuste
altos que atentan contra la eficiencia de la intervencion regulatoria. El disefio de
la transicién debe tratar de minimizar tales costos de ajuste, manteniendo un
balance con el beneficio de implementar la mejora regulatoria con prontitud.

3.2.5.7 Evitar incrementos de precio en el mercado elastico

Si bien la transicién al esquema de largo plazo propuesto podria descomponerse
en un incremento global de precios en un momento inicial, y luego en una
divergencia de precios entre los mercados, la Comisién estima que es
inconveniente implementarla asi.

La trayectoria de tarifas aplicadas de la demanda elastica (NR) tendria subidas
iniciales que podrian tener el efecto perverso de destruir demanda en esos
mercados y desaprovechar las economias de escala en costos. Dado que en
general una parte de esa demanda podria abandonar el mercado de manera
definitiva, el dano seria irreversible. Para evitar tal efecto, es conveniente
entonces mantener inicialmente estabilidad en los precios de la demanda NR.

Figura 4. Alternativa de gradualidad en la aplicacién del cargo transitorio de distribucién
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Sin embargo, dado un costo medio objetivo, ello implicaria una subida inmediata
de las tarifas aplicadas a los usuarios R, como se ve en la grafica. También para
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el mercado R un ajuste abrupto seria costoso, en la medida que los hogares
tendrian que rebalancear sus presupuestos de gasto.

Para evitar estos costos, la Comisidn contempld una trayectoria de transicion de
la forma mostrada en la Figura 3.

Figura 5. Alternativa de gradualidad en la aplicacién del carge transitorio de distribucién
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3.2.5.8 Oportunidad de revision a los seis afios

Una ultima consideracion se refiere a la magnitud de los ajustes en precio al
mercado residencial R. Si bien las estimaciones de que dispone la Comisién
sugieren que el mercado R es bastante inelastico con los niveles actuales de
precios, no necesariamente es ese el caso a los niveles de precio que se anticipan.
En caso de observarse disminuciones de demanda inesperadas en el mercado de
gas — bien sea porque la demanda residencial R resulte mas elastica, o
conversamente porque la demanda no residencial NR no responda como se
espera ante la discriminacion favorable de precios — es conveniente que la
regulacion pueda reaccionar y revisar la situacion oportunamente.

La senda tarifaria propuesta refleja un primer periodo de transicion que dura
seis anos, dado que estos cargos transitorios practicamente estarian adelantados
un ano frente al cargo de distribucién para el nuevo periodo tarifario conforme a
lo planeado. Es decir, se tendra un periodo tarifario para revisar la evolucion del
mercado de manera oportuna y, de ser pertinente, ajustar la regulacion en
consecuencia. La propuesta correspondiente se dibuja esquematicamente en la
Figura 6.

Figura 6. Gradualidad en la aplicacién del cargo transitorio de distribucién para los
submercados cuyo cargo promedio es superior al cargo aplicado al sector no residencial
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En este grafico, la senda esta calculada de manera que al cabo de los cinco (5)
anos del periodo tarifario, los costos asociados a la transicién y suavizacién (en
particular, los costos asociados al diferimiento del incremento en el mercado R
que incurre el distribuidor) se hayan remunerado. Es decir, que al cabo de cinco
anos el balance de cuentas entre usuarios y distribuidor, en lo asociado a la
transicién, estaria en ceros.

(...)
3.2.5.9, Efectos de la gradualidad

Como se observa en la Figura 6, durante los dos primeros anos, la empresa
GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P. no podra aplicar los cargos aprobados, razén
por la cual se debe reconocer tanto el capital como el costo financiero de esta
“financiacion” de las empresas a los usuarios. Para esto, la empresa debera
registrar mes a mes el saldo, tanto de capital como de intereses, de dicha
financiacion conforme a la siguiente férmula®:

24
SAjk = Z (D(AUR)calculaduk - (D(AUR)ap“cadok)m) X VRymj X (1 +1i5)%4 ™

m=1

Asi mismo, finalizada esta transicién de los dos primeros anos y siendo
coherentes de evitar un ajuste abrupto a los usuarios R, la “financiacion” sera
pagada mensualmente por parte de estos en cuatro anos, conforme a la siguiente
formula?:

ASAj,k = SAj,k X

(1+D"xi
(1+i)"—1]

()

Conforme lo anterior, es claro que la Comision justificé suficientemente la
implementaciéon de la gradualidad, teniendo en cuenta el impacto al usuario
final, tanto residencial como no residencial y garantizando la suficiencia
financiera en la remuneracion al distribuidor.

De otro lado, tampoco se puede afirmar que la gradualidad en la aplicacion de
los cargos residenciales y no residenciales en un horizonte maximo 10 anos
vulnere el mandato legal de estabilidad de las férmulas tarifarias por periodos
de cinco anos, toda vez que después del quinto afo lo que busca es revisar la
evolucién de los mercados y poder determinar los ajustes regulatorios que sean
pertinentes.

En este orden se tiene, que €l regulador evalud los aspectos para GDO en el
impacto al usuario final residencial para la componente de distribucion en las
diferentes etapas de la gradualidad establecida, en donde se propone una

& La descripcion de los términos de la ecuacion se encuentra en ef numeral 7.8.1 de la resolucion de la cual es soporte
el presente documento.
' La descripcion de los térmmnos de la ecuacion se encuentra en el numeral 7.8.1 de la resolucion de .a cual es soporte

»

el presente documento.
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transicion que suaviza las sendas de precios y que permite al final del primer
periodo tarifario se revise la evolucion de los mercados y se determinen los
ajustes regulatorios pertinentes.

Adicionalmente, las tablas indicadas por el peticionario descritas en los
numerales 2.2 y 2.4 de la presente resolucion, no pueden ser comparables a la
gradualidad establecida ya que éste considera la tarifa total del usuario que
incluye todas las componentes de la prestacion del servicio.

De esta manera, la medida regulatoria que se propone dentro de la estructura
tarifaria de la actividad de distribuciéon de gas combustible se ajusta a los
lineamientos hechos por la jurisprudencia constitucional en relaciéon con el
alcance y los fines que debe cumplir el ejercicio de la facultad regulatoria con la
que cuenta esta Comision,

Esto, toda vez que la misma busca dar cumplimiento a los fines sociales del
Estado, en relacion con la satisfaccion de las necesidades basicas de los
usuarios, la cual parte de un ejercicio de valoracion y ponderacion de los
intereses de los usuarios en relacion con el ajuste a las condiciones tarifarias
que estos tienen actualmente, permitiendo que tanto la demanda residencial
como la no residencial, de manera gradual y progresiva vean incorporados los
ajustes a las tarifas, asi como buscar evitar la existencia de un evento que pueda
generar un indebido funcionamiento del mercado alterando las condiciones de
la demanda perteneciente a los mercados de distribucion.

Por otra parte, frente a senalamientos tales como: “Una evaluaciéon de los
documentos que conforman el expediente no muestra tampoco ningun tipo de
informe, archivo, estudio o cualquier otra clase de soporte, que permita dar una
respuesta a los interrogantes planteados, lo que implica que el regulador no
fundamenté adecuadamente el acto administrativo, ni tampoco ponderd sus
efectos, lo que en si mismo justifica su revocatoria directa” y “En otras palabras,
la CREG sin ningun fundamento técnico establecié el criterio de gradualidad,
con la plena conciencia que estaba sacrificando el criterio de eficiencia, y de esta
manera, a la demanda no residencial.”, o afirmaciones como: “La medida era
innecesaria y la tinica explicacion posible para que esta se hubiese determinado,
es la indebida influencia de los agentes politicos que participan en e¢lla, frente a
los cuales ninguno de los miembros técnicos de la regulacion estuvo en
capacidad de oponerse, lo cual desnaturaliza la funcién reguladora, contraria a
los lineamientos de la OECD, organismo al cual Colombia aspira a ser parte.”,
so6lo es posible senalar que adolecen de fundamento, por las razones
ampliamente descritas en el documento soporte CREG 111 de 2017.

En consecuencia, se consideran inoportunas las afirmaciones hechas por el
peticionario en este aporte de su solicitud.

2.2. Violacién de los principios de legalidad y eficiencia (2.3) y distribucién
de competencias

Al respecto, es necesario precisar que en relacidon con el alcance de las
atribuciones asignadas a esta Comisién en las leyes 142 y 143 de 1994 en
materia regulatoria, se tiene en cuenta que el ejercicio de dicha facultad ha sido
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considerado como una forma de intervencion estatal en la economia a fin de
garantizar la prestacion eficiente de los servicios publicos domiciliarios de
energia eléctrica y gas combustible y el adecuado funcionamiento del mercado,
corrigiendo los errores de un mercado imperfecto, delimitando el ejercicio de la
libertad de empresa, promoviendo y preservando la sana y f{ransparente
competencia, protegiendo los derechos de los usuarios, asi como de evitar el
abuso de la posicion dominante, entre otras.

Es por esto que las facultades regulatorias previstas en los articulos 73 y 74.1
de la Ley 142 de 1994 deben sujetarse al cumplimiento de los fines y principios
de orden constitucional y legal en materia social y econémica® previstos en
dichas normas, garantizando la efectividad de los principios sociales y el
adecuado funcionamiento del mercado.

En este sentido, dentro de las actuaciones administrativas que adelante esta
Comisién, para la correcta aplicaciéon de los criterios en materia tarifaria, asi
como su aplicacién arménica con los principios constitucionales? y legalesi® en
materia de servicios publicos, debe existir una convergencia entre los intereses
colectivos que persigue la prestacion de los servicios publicos, como de aquellos
intereses de las empresas en relaciéon con la competencia, la iniciativa privada y
la libertad de empresa, entendidas como la existencia de “relaciones juridicas de
equilibrio entre usuarios y las empresas prestadoras de servicios piblicos
domiciliarios™1.

Por lo tanto, esta convergencia a través de los mecanismos regulatorios debe
garantizar el equilibrio entre la libertad econémica (incentivo econémico), la
promocion de intereses colectivos concretos, la prestacién de servicios publicos,
el impacto de las medidas que el regulador adopte y la formma en la que
materialmente se aplicaran esas medidas, es decir, la regulacién ha de
propender por hacer compatibles los intereses privados, que actian como motor
de la actividad econémica, con la satisfaccién de las necesidades colectivas!2.

Este analisis en relacién con el alcance y entendimiento que debe hacérsele al
ejercicio de las facultades regulatorias por parte de las comisiones de regulacién
en materia de servicios publicos domiciliarios, como de las disposiciones que en
esta materia contiene la Ley 142 de 1994, ha sido expuesto por parte de la
jurisprudencia constitucional, en el caso del analisis de constitucionalidad del
articulo 74 de la Ley 142 de 1994 (normas y tratamientos diferenciales de los
agentes segun su posicién en el mercado).

En este sentido, se ha precisado que dichas funciones se deben ejercer dentro
del marco fijado en la Constitucion, la Ley y el reglamento, lo cual no excluye la
posibilidad de dictar actos administrativos para asegurar un menor impacto a
ciertos sectores de interés.

8Ver entre otras las sentencias de la H. Corte Constitucional C-150 de 2003, C-1162 de 2000, C-186 de 2011.

9 Articulos 365 a 370.

10 Ley 142 de 1994, Arts. 1 a 12,

11 Corte Constitucional, Sentencia C- 075 de 2006.

12 Adicionalmente a lo expuesto por parte de la Corte Constitucional en Sentencia C-353 de 2006, se debe tener en
cuenta como antecedente en relacién con la aplicacién de las normas en materia de servicios piiblicos domiciliarios y el
ejercicio de las facultades regulatorias que ejercen las comisiones de regulacién, las consideraciones expuestas por parte

de la Corte Constitucional en sentencia C-150 de 2003.
h "
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Finalmente, se debe tener en cuenta que la Ley 142 de 1994, en el numeral 18
del articulo 14, establece que la regulacién es la facultad de dictar normas de
caracter general o particular en los términos de la Constitucién y de esa Ley,
para someter la conducta de las personas que prestan los servicios puablicos
domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la Ley y
los reglamentos.

Al respecto, la jurisprudencia constitucional ha precisado que la regulacion es
una actividad continua que comprende el seguimiento de la evolucién del sector
correspondiente y que implica la adopcién de diversos tipos de decisiones y actos
adecuados tanto para orientar la dinamica del sector hacia los fines que la
justifican en cada caso, como para permitir el flujo de actividad socio-econémica
respectiva. De esto hace parte igualmente el seguimiento del comportamiento de
los agentes, a fin de orientar sus actividades dentro de los fines perseguidos en
materia de servicios piiblicos, de acuerdo con lo previsto en la Ley 142 de 199413,

Es por esto que la facultad de regular implica tener en cuenta las dinamicas y
condiciones del mercado y las necesidades propias de cada sector, por lo que las
medidas que se adopten deben atender dichas caracteristicas, realizando los
ajustes a que haya lugar dentro del marco de competencias definido por la ley.

Ahora bien, tal como se expone en la Resolucion CREG 197 de 2017, la Comisién
establece la gradualidad como parte de la definicién de los cargos transitorios de
gas combustible, ateniendo el alcance, los fines y objetivos que persigue el
gjercicio de sus facultades regulatorias en el marco de la Ley 142 de 1994, asi
como de las disposiciones de la Ley 142 de 1994 asociadas al régimen tarifario!4.

Teniendo en cuenta estos elementos, la Comisién considera que cuenta con la
atribucion de incorporar reglas y/o mecanismos operativos dentro del disefio de
las estructuras tarifarias y en el presente caso, en materia de distribucién de gas
combustible, a efectos de que los cargos y/o tarifas que se le cobren a usuarios
residenciales y no residenciales como parte de la prestacion del servicio publico
domiciliario permitan garantizar la efectividad de los principios sociales
relacionados con la satisfaccion de las necesidades basicas de las personas, asi
como los aspectos econdémicos asociados al adecuado funcionamiento del
mercado. La gradualidad entonces corresponde a una de estas reglas y/o
mecanismos operativos dentro de la estructura de las tarifas.

Adicionalmente, la incorporacion de estas reglas y mecanismos dentro del disefio
de las estructuras tarifarias deben atender unos fines y objetivos en €l marco de
la Ley 142 de 1994, los cuales estan asociados con la prestacién eficiente del
servicio, el establecer un régimen tarifario proporcional, asi como la proteccién
de los derechos de los usuarios, razén por la cual, dichas reglas y/o mecanisimos
ademas de tener en cuenta criterios de costos, debe valorar y ponderar los
intereses de los usuarios tal como lo expone la Corte Constitucional. Sin
embargo, el peticionario considera que estas razones, las cuales estan
establecidas en la Ley 142 de 1994 y en al marco de los lineamientos definidos

13 Corte Constitucional, Sentencia C-150 de 2003.

14 Tey 142 de 1994 articulos 86 y 87.

w7y




s

. oy
RESOLUCION No. 062 DE ﬂim"“"m HOJA No. 24/26

Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa interpuesta contra el articulo
7° de la parte resolutiva y el numeral 7.6 de la parte motiva de la Resolucién CREG 197
de 2017

por la jurisprudencia constitucional en materia de servicios publicos, las cuales
se exponen dentro de la Resclucion CREG 197 de 2017 y su documento soporte
“no son evidentes”.

En este sentido, la definicion de la gradualidad se enmarca dentro de las
funciones asignadas a esta Comisién en materia regulatoria, la cual corresponde
a una regla y/o mecanismo operativo dentro del disefio de las estructuras
tarifarias, la cual atiende los fines y objetivos que persigue el ejercicio de su
funcién regulatoria, sin que se vea afectado ninguno de los criterios tarifarios
previstos en el articulo 87 de la Ley 142 de 1994, criterios que por el contrario
han sido aplicados a efectos de la definicion de los cargos aprobados en la
Resolucion CREG 197 de 2017.

En relacién con esto 1ultimo y recogiendo algunos de los aspectos ya ilustrados
del Documento CREG 111 de 2017, la Comisién consideré que en los casos en
los que aprueba la actualizacién de cargos, luego de un periodo prolongado sin
ajuste, como ocurre con los mercados existentes de distribucién a los cuales
aplica la Circular 034 de 2017, los mercados incurren en costos de ajuste al
cambiar las condiciones bajo las que funcionan, tales costos se consideran como
concavos, es decir, que entre mas rapido €l cambio, mayores son los costos. De
tal manera que, los cambios abruptos de regulacién implican entonces costos de
ajuste altos que atentan contra la eficiencia de la intervencién regulatoria. El
disefio de la transicién debe tratar de minimizar tales costos de ajuste,
manteniendo un balance con el beneficio de implementar la mejora regulatoria
con prontitud.

Asi las cosas, se concluyé que la trayectoria de tarifas aplicadas de la demanda
elastica (no regulada), tendria subidas iniciales que podrian tener el efecto
negativo de destruir demanda en esos mercados y desaprovechar las economias
de escala en costos. Dado que en general una parte de esa demanda podria
abandonar el mercado de manera definitiva, provocando un dano irreversible.
De tal manera que, para evitar tal efecto, se consideré conveniente mantener
inicialmente estabilidad en los precios de la demanda no regulada.

Por otro lado, también se consideré que una subida inmediata de las tarifas
aplicadas a los usuarios regulados, implicaria un ajuste abrupto que seria
costoso, en la medida que los hogares tendrian que rebalancear sus
presupuestos de gasto. Para evitar estos costos, la Comisién contemplé una
trayectoria de transicién en forma de aplicacion gradual de los cargos.

Por lo anterior, no se puede entender que la Comisién al hacer ejercicio de uno
de los instrumentos a ella asignados en el marco de las facultades regulatorias
en materia tarifaria y de proteccién de derechos de los usuarios asignadas en la
Ley 142 de 1994, buscando dar cumplimiento a los fines asociados con la
prestacion eficiente del servicio, estableciendo un régimen tarifario proporcional,
se esté abrogando o atribuyendo funciones que le estan asignadas a otra
Entidades. Mucho menos lo que se pretende es establecer un “subsidio”,
afirmacién mediante al cual el peticionario, al estar en desacuerdo con la
medida, lo que busca es descontextualizar los fundamentos y el objetivo que
persigue la definicion de la gradualidad buscando generar confusién y darle una
calificacién que no le corresponde.
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Es por esto que dichos argumentos no son de recibo a efectos de establecer una
presunta violacion de la Constitucién y la Ley.

2.7. La medida es injusta con la actividad de distribucién de gas natural.

Advierte en este sentido la Comisién, que las actividades de comercializacion
mayorista de gas combustible, transporte de gas combustible y distribucion de
gas combustible por red de tuberias, si bien hacen parte de una misma cadena
productiva, tienen un tratamiento regulatorio totalmente diferente que obedece
a presupuestos técnicos y econémicos diferentes; sin embargo, es importante
precisar que dicho tratamiento regulatorio se encuentra sustentado igualmente
en el marco de la Ley 142 de 1994, ateniendo los fines y objetivos que persigue
el ejercicio de la facultad regulatoria de esta Comisién, asociados con la
prestacion eficiente del servicio y el buen funcionamiento del mercado.

En este punto, €l solicitante no establece una estructura argumentativa en
relacién con la existencia de una norma constitucional o legalmente afectada en
el marco de la solicitud de revocatoria directa, sino que se limita a llevar a cabo
conjeturas, inferencias a través de preguntas sin respuesta, con respecto al
motivo que lleva a la Comisién a la definicién de la gradualidad dentro de los
cargos transitorios de gas combustible, el cual lo relaciona con un tema de
conveniencia asociado al impacto tarifario. Dicha conveniencia la asocia a que
este aspecto no ha sido definido para las actividades de suministro y transporte
de gas natural cuando se han generado incrementos tarifarios en porcentajes
similares.

En relacién con esto, la Resoluciéon CREG 197 de 2017 y su documento soporte
establecen de manera clara y expresa los fundamentos, fines, asi como
incorporan los analisis técnicos y econémicos que sustentan la definicion y
aplicacion de la gradualidad en los cargos transitorios, por lo que no son de
recibo las consideraciones expuestas por el solicitante, las cuales se reitera, no
precisa ni estructura un argumento relacionado con la presunta violacién de
una norma de caracter constitucional o legal, sino que se limita a decir que dicha
medida es “injusta”.

En este sentido, este numeral no cumple con los presupuestos de derecho que
debe cumplir una solicitud de revocatoria directa y por lo tanto es improcedente.

Por las anteriores razones se concluye que ni el articulo 7° de la parte resolutiva
ni el numeral 7.6 de la parte motiva de la Resolucién CREG 197 de 2017 violan
los principios y disposiciones que en materia de servicios publicos senala la
Constitucién y la ley, se encuentran conformes con el interés publico y social y
no se evidencia que con esta medida se cause agravio injustificado a GASES DE
OCCIDENTE S.A. E.S.P.

La Comisién, en sesién No. 852 del 7 de mayo de 2018, acordé expedir la
presente resolucion.
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RESUELVE:

ARTICULO 1. No revocar el articulo 7° de la parte resolutiva, ni el numeral 7.6
de la parte motiva de la Resolucion CREG 197 de 2017, por las razones
expuestas en la parte motiva del presente acto.

ARTICULO 2. Esta resolucién debera notificarse al abogado ANGEL
CASTANEDA MANRIQUE, identificado con cédula de ciudadania numero
80.426.654 de Usaquén, al correo electronico acastanedam@cvalegal.com o a la
direccion Carrera 9 # 77 -67, Oficina 503, quien actua en calidad de apoderado
especial de GASES DE OCCIDENTE S.A. E.S.P.,, a quien se le hara saber que
contra este acto no procede recurso en via gubernativa, segun lo sefialado en el
articulo 95 del Cédigo de Procedimiento Administrative y de lo Contencioso
Administrativo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C. 07 M0 198

Ollorom W. lacdora. Regady 0@3%@/&:9

ALONSO MAYELO CARDONA DELGADO CLAUDIA ALZATE WIONROY
Viceministro de Energia Directora Ejecutiva
Delegado del Ministro de Minas y Energia Ad hoc
Presidente




