Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. 192 DE 2014
R EA U .

Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa
LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

en uso de sus facultades legales, en especial las conferidas por la Ley 142 de
1994, y en desarrollo de los decretos 2253 de 1994 y 1260 de 2013 vy,

CONSIDERANDO:

Mediante la resolucion CREG 011 de 2003, la Comisién de Regulacion de
Energia v Gas -CREG- establecié los criterios generales para remunerar las
actividades de distribucién y comercializacion de gas combustible y, las
formulas generales para la prestacién del servicio publico domiciliario de
distribucion de gas combustible por redes de tuberia.

Mediante la resolucion CREG 197 de 2013, se aprobo el cargo promedio de
distribucién por uso del sistema de distribucion y el carge maximo base de
comercializacion de gas combustible por redes de tuberia a usuarios regulados,
para el mercado relevante conformado por el municipio de Campohermoso en
el departamento de Boyaca, seglin solicitud tarifaria presentada por
PUBLISERVICIOS S.A. E.S.P.

En la resolucion CREG 197 de 2013 se establece su notificacion al
representante legal de la empresa Publiservicios S.A. E.S.P y al Fondo Nacional
de Regalias, procediendo el recurso de reposicion, el cual podra interponerse
ante la Direccién Ejecutiva de la CREG dentro de los cinco (5) dias habiles
siguientes a la fecha de notificacion.

Mediante comunicado CREG S-2013-006053 del 27 de diciembre de 2013, se
envid citacién al Fondo Nacional de Regalias — en liquidacién- con el fin de
notificar personalmente la Resolucion CREG-197 de 2013.

Mediante oficio con radicade CREG $S-2014-000387 de febrero 6 de 2014, se
remitié al Fondo Nacional de Regalias —en liquidacion-, la notificacién por Aviso
No. 024 de 2014, junto con una copia del acto administrativo correspondiente.

El 12 de febrero de 2014 en las instalaciones de la Comisiéon de Regulacién de
Energia y Gas -CREG- se hizo presente la apoderada del Fondo Nacional de
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Regalias —en liquidacién-, notificandose personalmente del contenido de la
Resolucion CREG 197 de 2013.

Mediante radicado CREG E-2014-001598 febrero 19 de 2014, el Fondo
Nacional de Regalias -en liquidacion-, interpone recurso de reposicion contra la
Resolucion CREG 197 de 2013.

A través del auto de fecha 20 de marzo de 2014, el Director Ejecutivo de la
Comision de Regulacion de Energia y Gas -CREG-, teniendo en cuenta como
ultima notificacion el aviso No 024 de 2014, rechazé por extemporanco el
recurso de reposicidén interpuesto por la apoderada del Fondo Nacional de
Regalias -en liquidacion-.

Mediante el oficio cuyo radicado interno correspondié el E-2014-003287 del 9
de abril de 2014, la apoderada del Fondo Nacional de Regalias -en liquidacién-,
solicita la revocatoria directa contra la Resolucion CREG 197 de 2013.

A través del auto del 17 de junio de 2014, el Director Ejecutivo de la Comisién
de Regulacidon de Energia y Gas -CREG-, decidié de oficio revocar el auto de
fecha 20 de marzo de 2014, teniendo en cuenta que se incurrié en un error in
procedendo, el cual conllevd a que la apoderada del Fondo Nacional de Regalias
contara su término para interponer el recurso de reposicion a partir de la
notificaciéon personal realizada el 12 de febrero de 2014 y no una vez vencido el
término de notificacién por aviso.

Mediante Resolucion CREG 120 del 28 de agosto de 2014, la Comision de
Regulacion de Energia y Gas, decidid el recurso de reposicién interpuesto por el
Fondo Nacional de Regalias —en liquidacién- confirmando en todas su partes la
Resolucion CREG 197 de 2013.

1. FUNDAMENTOS DE LA SOLICITUD DE REVOCATORIA DIRECTA.

El Fondo Nacional de Regalias —en liquidacion- sustenta su solicitud en los
siguientes términos:

“..)
1. ANTECEDENTES Y CONSIDERACIONES PRELIMINARIES (SIC)

La Comisién de Regulacion de Energia y Gas - CREG, el 27 de marzo de
2014 profiere ‘AUTO POR EL CUAL SE RECHAZA EL RECURSO DE
REPOSICION INTERPUESTO POR EL FONDO NACIONAL DE REGALIAS EN
LIQUIDACION CONTRA LA RESOLUCION CREG 197 DE 2013, que en su
parte considerativa establece:

(..)

Al respecto del rechazo del recurso reposicion se debe manifestar lo
siguiente:

El fundamento legal de esa Comision para rechazar por extempordneo el
recurso de reposicidén presentado por el Fondo Nacional de Regalias en
Liquidacién, el 19 de febrero de 2014, es lo dispuesto en el articulo113 de la
Ley 142 de 1994 que dispone:




RESOLUCION No.

152 DE 07 Nov. 20tk HOJA No. 3/8

Por la cual se resuelve una solicitud de revocatoria directa

(...)

Al respecto, si bien el articulo 113 de la Ley 142 de 1994, establece como
oportunidad para presentar el recurso cinco dias siguientes a la
notificacion o publicacion, disposicién que se encontraba acorde a lo
establecido en el anterior cédigo contencioso administrativo -Decreto 01 de
1984 {...), no puede esa Comision de Regulaciéon perder de vista ni
desconocer lo dispuesto en la Ley 1437 de 2011, “Por la cual se expide el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
que en sus articulos 74, 76, 308 y 399 dispone:

(.)

Por lo anterior, como se observa la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas estd vulnerando el debido proceso de la entidad que represento, por
cuanto el término que debe ser tenido en cuenta para la interposicién de los
recursos es el establecido en el articulo 76 de la Ley 1437de 2011, y no
lo dispuesto en el artlculo113 de la Ley 142 de 1994, norma que por ser
menos favorable y menos garantista de los derechos de los personas y
entidades, se encuentra en contravia de lo establecido en el Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, por lo que
a la fecha se encontrarla derogada.

Con fundamento en lo expuesto, asi como se aplicé en el presente caso lo
establecido en el articulo 69 de la Ley 1437 de 2011, respecto a la
notificacion por AVISO, se debié dar aplicacion (sic) lo dispuesto en su
articulo 76, que establece como oportunidad para la presentacién del
recurso de reposicion diez (10) dias siguientes a la notificacion
personal, notificacion por aviso, o al vencimiento del término de
publicacion.

(..)

De otra parte, se hace necesario hacer una precision respecto de la
notificacion efectuada por esa Comisién de Regulacién de esta entidad:

1. Mediante oficio radicado en este Departamento Administrativo el 31 de
diciembre de 2013 (20136630670672), cita al Representante Legal o
Apoderado del FNR, con el fin de que se presente a las instalaciones de
esa Comision, a efectos de recibir notificacion personal de la Resolucion
CREG 197 de 2013. (anexa)

2. Mediante oficio radicado en este Departamento Administrativo el 7 de
febrero de 2014 (20146630052232), teniendo en cuenta que no fue
posible notificar la resolucion personalmente, en cumplimiento de lo
establecido en el articulo 69 del CPA y de lo CA, allegan Notificacion por
Aviso, con el citado acto administrativo. fanexa)

3. No obstante, surtida la notificacion por aviso el 10 de febrero de 2914, el
12 de febrero de 2014, esa Comisién de Regulacion NOTIFICA
PERSONALMENTE, a la apoderada del FNR, la Resolucion CREG 197
de 2013. (anexa)

N
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Como se observa, esa entidad luego de haber efectuado notificacién por
aviso el 10 de febrero de 2014, notifica la resolucién personalmente el 12 de
febrero de 2014 a la apoderada del Fondo Nacional de Regalias en
Ligquidacién,; notificacién personal que invalida la realizada por aviso, por
cuanto al ser esta por principio general en materia de publicidad, la regla
general, tiene mas prevalencia.

En dicho sentido ha manifestado la Corte Constitucional, en la sentencia C-
629 de 2004, M.P. Jaime Araujo Renteria:

()

Asi las cosas, al presentarse en este caso la regla general y su excepcion,
no puede tenerse en cuenta dicha excepciéon, como se manifesté prepondera
la notificacién personal surtida, para efecto de la oportunidad procedimental
para interponer los recursos.

Por ello, en ambos casos el Fondo Nacional de Regalias en Liquidacion,
Interpuso el recurso de reposicion en la oportunidad debida.

No obstante, teniendo en cuenta que frente al Auto que rechaza por
extemporaneo el recurso presentado no procede recurso alguno, sin
desconocer la flagrante vulneracién del derecho al debido proceso, que se
pone en consideracién de Comision de Regulacién, para que agjuste sus
procedimientos administrativos, procede esta entidad a presentar solicitud
de REVOCATORIA DIRECTA de la RESOLUCION CREG 197 DE 2013, con
Jundamento en lo dispuesto por el Consejo de Estado {...).

2. PROCEDENCIA Y ARGUMENTOS DE LA SOLICTUD DE
REVOCATORIA

De conformidad con lo establecido en el articulo 93, del CPA y de lo CA, los
actos administrativos deberan ser revocados por la misma autoridad que
los profirié o por el superior jerdrquico o funcional, de oficio o a solicitud de
parte, en los siguientes casos:

“1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constituciéon Politica o a la ley.

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

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

Asi las cosas, en el presente caso la RESOLUCION CREG 197 DE 2013, no
se encuentra conforme al interés publico y atenta contra él, y causa
agravios injustificados a los usuarios del servicio publico domiciliario, con
Jundamento en los siguientes argumentos:

En su oportunidad el Consejo Asesor del Fondo Nacional de Regalias,
previa viabilizacion efectuada por el Ministerio de Minas y Energia, aprobé
la asignacién de recursos del Fondo Nacional de Regalias, hoy en
liquidacién, para el siguiente proyecto de inversion en el Sector de Gas,
teniendo en cuenta los criterios senalados en el Acuerdo No. 020 del 21 de
juliode 2011¢...), asi:

-

&
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(..)

No obstante, en la Resolucion CREG 197 de 2013, aparece como
componente de inversion del Fondo Nacional de Regalias -FNR un valor por
metro ctibico de $1.645,45, cuyo cdlculo se hizo tomando como valor
aportado por el FNR la suma $1.049.161.767 (pagina 179 del Documento
CREG 140 que sirve de base para su liquidacion), cuando el valor del aporte
del FNR para este proyecto (FNR33308) es la suma de $1.210.109.692.

En consecuencia, se requiere que esa entidad apruebe el Cargo Promedio de
Distribucion por uso del Sistema de Distribucién y el Cargo Mdximo Base de
Comercializacion de gas combustible por redes de tuberia a usuarios
regulados, para el mercado relevante conformado por el municipio de
Campohermoso ubicado en el departamento de Boyacd, de conformidad con
las cifras aprobadas por el Consejo Asesor de Regalias, para el proyecto
FNR 33308, por cuanto dicha inconsistencia afecta la aplicacion de lo
establecido en Ley 142 de 1994 (...}, modificada por el articulo 99 de la Ley
1450 de 2011 {...), indica lo siguiente:

(...]

Lo anterior, teniendo en cuenta que los aportes no constitutivos de capital
que realicen los municipios a las empresas de servicios ptblicos, no podrdn
ser incluidos como costos del servicio en el cdlculo de la tarifa, toda vez que
no pueden las entidades encargadas de la prestacién del servicio obtener
una remuneracion por bienes o derechos que han sido aportados por el
Estado, como es el caso de los recursos del Fondo Nacional de Regalias.

Para mejor proveer se adjuntan como prueba, copia del Acuerdo 020 del 21
de julio de 2011, del Consejo Asesor de Regalias, en donde constan los
proyectos aprobados y los valores asignados con cargo al Fondo Nacional
de Regalias.

3. PETICION

Con fundamento en lo anterior, solicito respetuosamente la REVOCATORIA
DIRECTA de la Resolucion CREG 197 de 2013, y en consecuencia:

Se apruebe el Cargo Promedio de Distribucién por uso del Sistema de
Distribucién y el Cargo Mdximo Base de Comercializacion de gas
combustible por redes de tuberia a usuarios regulados, para el mercado
relevante conformado por el municipio de Campohermoso ubicado en el
departamento de Boyacd, aprobado mediante Resolucion 197 de 2013, de
conformidad con las cifras aprobadas por el Consejo Asesor de Regalias en
el Acuerdo 020 del 21 de julio de 2011, para el proyecto FNR 33308.

(‘ . .)J}
ANALISIS DEL RECURSO

a. Requisitos de Procedibilidad

&
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La jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha definido la institucién
de la revocatoria directa como una de las modalidades de desaparicién de los
actos administrativos, mediante la cual la Administracion 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 en que proviene de la misma administracién, como
consecuencia del examen de sus propias decisiones, en sede administrativa.

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

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

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

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucién 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’.

En tal sentido, la figura de la revocatoria directa s6lo opera por las causales
taxativamente sefialadas en la Ley.

Adicionalmente, en cuanto a la improcedencia y oportunidad de la revocacion
directa de los actos administrativos el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo sefala:

“Articulo 94. -Improcedencia. La revocacién directa de los actos administrativos a
solicitud de parte no procederd por la causal del numeral 1° del articulo anterior,
cuando el peticionario haya interpuesto los recursos de que dichos actos sean
susceptibles, ni en relacién con los cuales haya operado la caducidad para su
control judicial.

Articulo 95. -Oportunidad. La revocacién directa de los actos administrativos
podra cumplirse aun cuando se haya acudido ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, siempre gue no se haya notificado auto admisorio de la demanda.

(o)

En tal contexto, la revocatoria directa de los actos administrativos no procedera
si el peticionario ha ejercitado los recursos de la via gubernativa, pero puede
cumplirse en cualquier momento, aun contra actos que se encuentren en
firme.
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Asi las cosas, en el presente asunto se considera que la solicitud de revocatoria
directa presentada es procedente, toda vez que el accionante a pesar de haber
interpuesto recurso de reposiciéon en contra de la Resolucion CREG 197 de
2013, éste fue rechazado por extemporaneo, situaciéon que no es posible
entender como si se hubiese agotado la via gubernativa.

b. Sobre los fundamentos del recurso

La Comision de Regulacién de Energia y Gas, CREG, mediante la Resoluciéon
CREG 197 de 2013, aprobé el cargo promedio de distribucién por uso del
sistema de distribuciéon y el cargo maximo base de comercializacion de gas
combustible por redes de tuberia a usuarios regulados, para el mercado
relevante conformado por el municipio de Campohermoso ubicado en el
departamento de Boyaca, segun solicitud tarifaria presentada por
PUBLISERVICIOS S.A. E.S.P.

El mencionado acto administrativo es cuestionado por el Fondo Nacional de
Regalias en liquidacién, fundamentalmente por no encontrase conforme al
interés publico, exponiendo las argumentaciones del recurso de reposicion
interpuesto vy sefialando que existe flagrante violacion al derecho al debido
proceso al haberse rechazado el recurso por extemporaneo.

Al respecto, es pertinente sefialar que a través del auto de fecha 17 de junio de
2014, la Comision considerd necesario revocar de oficio la decision contenida
en el auto de fecha 27 de marzo de 2014 “Por el cual se rechaza el recurso de
reposicién interpuesto por €l Fondo Nacional de Regalias en liquidacion en contra de
la Resoluciéon CREG 197 de 20137, al identificar que se incurrié en un error in
procedendo.

En la parte resolutiva del mencionado auto se consagro en lo pertinente:

“6..)
ARTICULO PRIMERO. REVOCAR DE OFICIO el auto de fecha 27 de marzo

de 2014 “Por el cual se rechaza el recurso de reposicion interpuesto por el
Fondo Nacional de Regalias en liquidacién contra la Resolucion CREG 197
de 2013”.

ARTICULO SEGUNDO. RESOLVER a la mayor brevedad el recurso de
reposicion interpuesto por la apoderada judicial del Fondo Nacional de
Regalias —-FNR- contra la Resolucion CREG 197 de 2013 al haber sido
interpuesto en término.

(.)

Asi las cosas, la Comisién procedid a resolver el recurso de reposicidon
interpuesto por el Fondo Nacional de Regalias en liquidacion en contra de la
Resolucién CREG 197 de 2013 a través de la Resolucion CREG 120 del 28 de
agosto de 2014.

En consecuencia, al haber desaparecido el hecho que originé la violacion al
debido proceso alegado por el Fondo Nacional de Regalias, es decir, el rechazo
del recurso de reposicion y al haberse analizado cada una de sus

o
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argumentaciones en el acto administrativo correspondiente, se considera que
no se configura la causal invocada, la cual consiste en que la Resolucién CREG
197 de 2013 no se encuentra conforme al interés publico.

La Comision de Regulacion de Energia y Gas ~-CREG-, en su sesion No. 627 del
7 de noviembre de 2014, aprobo expedir la siguiente resolucion.

RESUELVE:

ARTICULO 1. NEGAR la solicitud de revocatoria directa solicitada por el
Fondo Nacional de Regalias en liquidacién, por las razones expuestas en la
parte motiva de este proveido.

ARTICULO 2. CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucion CREG-197 del
16 de diciembre de 2013.

ARTICULO 3. NOTIFICAR a la doctora Maria Ximena Bohérquez Ramirez en
su calidad de representante del FONDO NACIONAL DE REGALIAS EN
LIQUIDACION o a quien haga sus veces del contenido de la presente
resolucion, conforme con lo establecido en los articulos 67 y 69 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

ARTICULO 4. Contra lo dispuesto en la presente resolucién no procede
recurso alguno.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
07 NOV. 20%

Dada en Bogota D.C.,

s

~ [
RO JORGE PINTO NOLLA
Director Ejecutivo

Viceministro de Energia
Delegado del Minfstro de Minas y Energia
Presidente




