Replblica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. 086 DE 2009

C  orsernomg )

Por la cual se resuelven los recursos de reposicién interpuestos contra la
Resoluciéon CREG 062 de 2009.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de las atribuciones legales, en especial las conferidas por la Ley
142 de 1994 vy el Decreto 2253 de 1994.

CONSIDERANDO QUE:

De acuerdo con lo establecido en el Articulo 14.28 de la Ley 142 de 1994, la
E actividad de transporte de gas natural es una actividad complementaria del
servicio publico domiciliario de gas combustible.

Segiin lo dispuesto por el Articulo 28 de la Ley 142 de 1994, la construcciéon y
‘ operacion de redes para el transporte de gas, asi como el sefialamiento de las
i ' tarifas por uso, se regiran exclusivamente por esa Ley.

El Articulo 73.11 de la Ley 142 de 1994 atribuyé a la Comision de Regulacién
de Energia y Gas la competencia para establecer las formulas para la fijacion de
las tarifas del servicio publico domiciliario de gas combustible.

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

Mediante la Resolucion CREG 001 de 2000, y otras que la modifican y
complementan, se adopté la metodologia y criterios generales para determinar
la remuneracion del servicio de transporte y el esquema general de cargos del
Sistema Nacional de Transporte de gas natural.

g Mediante la Resolucion CREG 015 de 2001 la Comision establecié los cargos
_ regulados para el Sistema de Transporte de la Transportadora de Metano E.S.P.
q S.A., TRANSMETANO. La empresa interpuso recurso de reposicién contra este
I acto, €l cual se resolvié mediante la Resolucion CREG 072 de 20% 2
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Mediante comunicacion con radicacion E-2008-004303 la Transportadora de
Metano E.S.P. S.A., TRANSMETANO, presenté a la CREG una solicitud de
revisién de la tarifa aprobada mediante la Resolucion CREG 015 de 2001 para
| incluir inversiones no previstas en el Plan de Nuevas Inversiones aprobado
] mediante la Resolucion CREG 015 de 2001. La solicitud comprende,
! textualmente, las siguientes peticiones:

] “2.1 Principales

a. Solicito modificar el Programa de Nuevas Inversiones establecido en la

resolucién CREG 015 de 2001, incluyendo aquellas que se determinan en

fi" el presente documento.

3 b. De acuerdo con lo anterior, solicito modificar los cargos regulados para el
sistema de transporte de TRANSMETANO, estampillando la inversién
existente con las inversiones que se proyectan hacer.

I 2.2 Secundarias

a. En caso de no aceptar la peticion principal, se solicita emitir una
f resolucion en la cual expresamente se diga que la inversion en el Ramal a
| Oriente efectuada por TRANSMETANO sera tenida en cuenta como
inversidn existente en el proximo periodo tarifario estampillando todas las
inversiones efectuadas por TRANSMETANQ en una misma base tarifaria”.

Las inversiones que prevé hacer la Transportadora de Metano E.S.P. S.A,
TRANSMETANO, tienen como objetivo el cubrimiento de la red de transporte de
‘ gas para todo el oriente antioquefio. Inicialmente para los municipios de:
, Guarne, Rionegro, Marinilla y Santuario.

Estas poblaciones conforman ¢l mercado relevante de distribucion y
comercializaciéon para el cual la CREG aprobd, mediante la Resolucion CREG
52 de 2007, el Cargo Promedio de Distribucién y el Cargo Maximo Base de
Comercializacién de gas natural distribuido por redes a usuarios regulados.

Mediante la Resolucion CREG 062 de 2009 la CREG resolvié no acceder a la
solicitud de revision tarifaria presentada por la Transportadora de Metano
E.S.P. S.A,, TRANSMETANO. En sintesis, como motivos para la adopcion de
esta decisién se expone (i) que la metodologia vigente para la determinacién de
la remuneracién del servicio de transporte de gas natural y el esquema general
i de cargos del Sistema Nacional de Transporte, Resolucién CREG 001 de 2000 y
i otras que la modifican y complementan, no prevé la actualizacion de los cargos
aprobados que se encuentren vigentes, (ii) que de acuerdo con lo dispuesto por
el articulo 126 de la'Ley 142 de 1994, la revision de la férmula tarifaria es
inoportuna, (iii) la solicitud no revela la existencia de economias de escala, (iv)
el principio de solidaridad invocado no puede prosperar porque las decisiones
de la CREG en materia de estampillamiento no pueden provenir de la
definiciéon auténoma de criterios de solidaridad, (v) no se demuestra que con el
estampillamiento se promueva la competencia, y (vi) tarmnpoco puede prosperar
la peticiébn subsidiaria, a través de la cual se pretende que se emita una
resolucién en la que, expresamente, se diga que la inversién en el Ran%,% >
Oriente sera tenida en cuenta como inversion existente en el proximo perio
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tarifario, estampillando todas la inversiones efectuadas, pues el regulador del
presente no puede comprometer mediante un acto particular decisiones que le
compete tomar al regulador del futuro.

Mediante las comunicaciones E-2009-004998 y E-2009-005028 presentadas
los dias 2 y 3 de junio de 2009, respectivamente, la Transportadora de Metano
E.S.P. S.A., TRANSMETANO, interpuso, oportunamente, recurso de reposicién
contra lo dispuesto en la Resoluciéon CREG 062 de 2009. Debe observarse que
como la segunda comunicacién de las citadas contiene una transcripciéon casi
que literal de la primera, con unas minimas adiciones, sera la tenida en cuenta
para los fines de esta decision.

Mediante la comunicacion E-2009-005969 del 2 de julio de 2009, ALCANOS DE

COLOMBIA S.A. E.S.P. en adelante ALCANOS, interpuso, oportunamente,
recurso de reposicion contra lo dispuesto en la Resolucién CREG 062 de 2009.

1. Argumentos de los recurrentes:

Los argumentos de los recurrentes son del siguiente tenor:

Recurso de TRANSMETANO (Rad. CREG E-2009-005028)
“1. Aspectos preliminares

Tal y como se desprende de la resolucién incoada, la Comisién de Regulacién de Energia
y Gas decidié rechazar la solicitud de modificacién tarifaria, que pretendia que se
definiera un cargo estampilla para el gasoducto que opera en la actualidad
TRANSMETANO, con el Ramal del Oriente que atenderd todas las poblaciones ubicadas
en el Oriente Antioguerio.

Los argumentos esbozados por la Comision de Regulacion de Energia y Gas, parten de la
imposibilidad juridica derivada de la existencia de una metodologia tarifaria, que solo
prevé la modificacién de las tarifas antes de los cinco afios de su existencia y mientras
ésta no sea modificada, y terminan justificandose en que no existen pruebas suficientes
respecto de los argumentos presentados por TRANSMETANOQ, asociados a la existencia
de economias de escala, la aplicacién del principio de solidaridad, y la libre competencia.

Sea lo primero advertir, que el pronunciamiento de la Comisién de Regulacién de Energia
y Gas, contenido en la Resoluciéon, no es completo respecto a los fundamentos de derecho
presentados por TRANSMETANO a lo largo de la solicitud tarifaria, y por el contrario, se
olvidaron argumentos que se consideraban importantes al momento de definir la tarifa.

Sin perjuicio de lo anterior, y respecto a los argumentos de cardcter legal expresados por
la Comisién, es importante anotar que si bien es cierto que la metodologia de transporte
de gas definida por la Comisién, no contempla la posibilidad de modificacién de las
tarifas después de los cinco arfios, esta afirmacién contenida en la ley parte del supuesto
que la metodologia tarifaria se renueva cada cinco anos. Sin embargo esta metodologia
debié ser actualizada en el afio 2005, cuando cumplié los cinco afios de vigencia y hasta
el momento, cuatro afios después de su vencimiento, esta no ha sido actualizada.

en la resolucién incoada, parte de un supuesto que no es cierto, que es que I

En este sentido, la posicién expresada por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas %
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metodologia es aplicable, y que la Comisidén actué dentro de los tiempos que para el
efecto determina la misma ley 142 de 1994.

Asi, si se asumiera por un momento que la Resolucion 001 de 2000 que determind la
metodologia tarifaria, hubiese sido debidamente actualizada en el arfio 2005, la solicitud
no hubiese sido tramitada como tal, sino que por el contrario, TRANSMETANO hubiese
recurrido a introducir las inversiones necesarias para la construccion del Ramal del
! Oriente, dentro de la base de inversiones, a través de la figura del Programa de Nuevas
Inversiones, y en ese sentido, lograr los objetivos perseguidos con la solicitud.

De acuerdo con anterior, la posicion asumida por la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas en la resolucion incoada, implica no solamente que TRANSMETANO no pueda
actualizar su base tarifaria, derivado precisamente del hecho que la Comisién no cumplié
con las fechas establecidas en la ley para la actualizacién de la metodologia de
transporte, sino que adicionalmente, no es posible realizar las expansiones necesarias
para darle cubrimiento a los mercados del Oriente Antioquerio, precisamente porque ésta
no contempla esa posibilidad.

Sin perjuicio de lo anterior, y como se verd del desarrollo del presente documento,
contrario a la posicién asumida por la Comisién, el proyecto de expansion al Oriente
Antioquerio cumple de manera suficiente con los principios de eficiencia y suficiencia
financiera establecidos en el articulo 87, asi como con los principios de solidaridad y
redistribucion contenidos en el mismo articulo, y que resultan de obligatorio cumplimiento
para la misma Comision.

Asi mismo, la forma en que se planteé la solicitud tarifaria, busca beneficiar a todos los
usuarios de TRANSMETANO, de las economias de escala con las que cuenta en la
actualidad, cumpliendo de esta manera con los objetivos previstos por la ley para la
intervencion del estado en los sectores de servicios publicos domiciliarios. (Articulo 2, Ley
142 de 1994).

No existe, dentro del texto de la resolucion incoada, un solo argumento numérico que
rebata la informacién presentada por TRANSMETANO, relacionada con la captura y
acumulacion de economias de escala, con los beneficios que el estampillamiento del
gasoducto traeria a los usuarios del Oriente Antioquenio, y mucho menos de la forma
como una tarifa independiente aumentaria el bienestar social de los usuarios de la
, regién, respecto de lo cual nos pronunciaremos de manera puntual en el presente
! documento.

2. Breve pronunciamiento respecto de los argumentos de cardacter juridico
expresados por la CREG.

De manera general, el argumento puesto a consideracién por la Comisién en la
resolucién incoada, parte del supuesto de que en primer lugar, que la metodologia
tarifaria actualmente vigente, inserta en la resolucion 001 de 2000, no admite la
modificacion tarifaria pues han pasado mds de cinco afios de vigencia de la resolucion, y
en segundo lugar, que no hay lugar a la aplicacién del articulo 126, por no existir bases
ciertas que permitan tomar la decisién en ese sentido.

Respecto del primer argumento, tal y como se dijo con anterioridad, es importante

recordar que la metodologia tarifaria, de acuerdo con los pardametros establecidos por el

mismo articulo 126 de la ley 142 de 1994, obliga al regulador a actualizarla cada cinco
b

1 anos, lo que para los efectos que nos ocupa, implica que ésta debié ser modificada en

ryafio 2005.
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Asi entonces, el Regulador, que incumplié su deber de revision tarifaria, le estd
trasladando los efectos de su actuacién a la empresa, negdndole la solicitud de la
revision tarifaria, y a los usuarios del Oriente Antioquerio, imponiéndoles una tarifa
superior a aguella que obtendrian si el regulador hubiese cumplido con los términos
establecidos en la ley para la actualizacién de las bases metodolégicas.

En cualquier caso, es importante anotar que la metodologia tarifaria es una resolucion,
que en su naturaleza de tal, es un acto administrativo, sometida en cualquier caso a los
mandatos que establece tanto la Constitucion Nacional como la ley 142 de 1994.

En ese sentido, es importante anotar que el legislador, previé como uno de los criterios
para determinar e interpretar la intervencion del Estado en el sector, la expansién del
servicio publico, tal y como lo establece el articulo dos de la ley 142 de 1994, que al
respecto senala:

“Articulo 2. Intervencion del estado los servicios publicos. El estado intervendrd en los
servicios publicos conforme a las reglas de competencia de que trata esta ley, en el
marco lo dispuesto en los articulos 334.336, y 365 a 370 de la Constitucién Politica, hard
los siguientes fines:

2.2. Ampliacién permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la
insuficiencia de la capacidad de pago de los usuarios”

En ese sentido, el mandato anterior, debe acompanar de forma permanente la
interpretacién de la regulacion, tal y como de manera expresa lo manda el articulo 13 de
la misma ley 142 de 1994.

En lo que respecta al segundo argumento, en relaciéon con la existencia de hechos que
ameriten la modificacién de la tarifa en virtud de lo previsto en el articulo 126 de la ley
142, a continuacién desarrollamos la argumentacion respectiva.

3. Viabilidad de la aplicacion del articulo 126 de la ley 142 de 1994

Para efectos de analizar la viabilidad de la aplicacién del articulo 126 de la ley 142 de
1994, la Comisién realizé un andlisis respecto de la discrecionalidad que le asiste en la
modificacién de las tarifas, en virtud del articulo en mencién; respecto de las mismas
serialé lo siguiente:

“Se deduce de estas normas que discrecionalidad no equivale a arbitrariedad mi
capricho. En tanto el ejercicio de la facultad discrecional debe estar fundada en unos
hechos validamente aceptados que le sirvan de causa, y debe ser adecuada a los fines
de la norma que faculta, se concluye que la modificacién de las tarifas debe tener como
causa la existencia de unos hechos validos, demostrables, y que debe atender a los fines
legalmente previstos en las normas que otorgan tal facultad.

En este caso la peticién de la empresa se soporta, en términos generales, en que con la
revision tarifaria, esto es, con el estampillamiento de la inversién en el ramal del Oriente
con los cargo de transporte aprobados mediante la Resolucion CREG 015 de 2001, se
obtienen economias de escala, se logrard mejor manera la aplicacién del principio de
solidaridad y redistribucion de ingresos y se promueve la libre competencia”

A continuacién, el regulador afirmd, sin sustentacién alguna, que en el caso particular de
: TRANSMETANO, no se logran las economias de escala, no hay lugar a la aplicacipn del
#ncipio de solidaridad, y tampoco se promueve la libertad de competenciam N 33
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Los argumentos expresados por la Comision de Regulacion de Energia y Gas, no se
ajustan ni a los hechos ni a los pardmetros juridicos ni técnicos desde el punto de vista
regulatorio, que deben acomparniar una decisién de la Comisién de Regulacion de Energia
Yy Gus, tal y como se explica a continuacion:

a. Respecto del argumento de la CREG segun el cual, no habria acumulacion de
economias de escala.

Para efectos de analizar la existencia de economias de escala, la Comision de
Regulacién de Energia y Gas afirma lo siguiente:

“Para la CREG, la revision tarifaria solicitada no revela la existencia (sic) economias de
escala. Por el contrario, la tarifa en forma estampilla (sic) segun los propios datos
reportados por la empresa, implicaria un incremento de USD$ 0.042 /kpc (para la pareja
50 50) en el tubo Sebastopol — Medellin, con lo cual se pone de presente que el efecto el
estampillamiento seria una mayor tarifa para los usuarios actuales y potenciales de ese
tubo.

Es cierto que para los usuarios del Oriente Antioquerio el estampillamiento significaria
un menor cargo de transporte al que resultaria sin el estampillamiento; sin embargo tal
cargo no seria producto de economias de escala sino de trasladar el costo del nuevo
ramal a los usuarios del valle de aburra (sic)”.

Tal y como se demostrard en el presente acdpite, las economias de escala son evidentes,
no solamente en la forma como se distribuye la inversion del ramal del Oriente
Antioquerio dentro de todos los usuarios, sino adicionalmente, por las ventajas que el
estampillamiento tendria frente a aquellos segmentos de la demanda considerados como
eldsticos, tal y como se explica a continuacién:

En primer lugar, tal y como se desprende del expediente tarifario, los incrementos que la
construccion del ramal le implicarian a los usuarios actualmente conectados al tubo que
opera TRANSMETANO, serian de 0.6% de la tarifa actualmente vigente para el usuario
final, es decir, seria un incremento marginal respecto de los beneficios que el mismo
gasoducto podria tener a la generalidad de los usuarios conectados al sistema de
transporte,

El incremento tarifario que se haria a los usuarios actuales ubicados en el drea
metropolitana del Valle de Aburrd, reflejaria al mismo tiempo los beneficios que le traeria
a esa demanda, el mayor volumen que se lograria con la expansiéon del gasoducto a
través del Ramal Oriente.

En efecto, tal y como se refleja en la tabla siguiente, el estampillamiento del gasoducto,
incluyendo el Ramal del Oriente, permitiria lograr unas tarifas competitivas frente a los
sectores industriales ubicados en el Oriente Antioquefio, que generarian un volumen
importante permitiendo la autosuficiencia del Ramal del Oriente, sino que
adicionalmente, agregarian un volumen importante al gasoducto que actualmente
conecta a la ciudad de Medellin.

En efecto, los volumenes proyectados con los cuales se solicita la determinacién de la
tarifa, procuran las siguientes demandas por segmentoﬁ 6
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R,

2010 2041 2012 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2018 2020

Residenciw| KPCD 385 787 883 874 8BB4 885 808 B17 025 836, O51

Industrigl KPC? 887 4383 2080 2788 27868 2788 2788 2786 2786 2786 2.788

GNV KPCD 282 854 882 1.2

TOTAL KPCD 1,364

] De las cifras anteriores, resulta importante resaltar que el volumen residencial
; equivaldria a beneficiar a cerca de 35,000 usuarios, los cuales tendrian acceso al
! servicio, con una tarifa competitiva de transporte, que al mismo tiempo seria posible
i fundamentalmente por el mayor volumen industrial y aquel derivado de las actividades
de gas natural vehicular.

Ese mayor volumen residencial, industrial, y de gas natural vehicular, utilizaria la
infraestructura que en la actualidad posee TRANSMETANO, y solamente seria posible
precisamente con la expansion del gasoducto del Qriente Antioquerio.

| Al mismo tiempo, es claro que la estampilla del gasoducto, permitiria al tiempo un
_ beneficio en la tarifa al usuario final en el mercado del Oriente Antioquerio, que de no
1 hacerse, le implicaria pagar una tarifa un 200% mas alta, sin que exista realmente una
' Justificacion respecto de ese incremento. Esta cifra se revela en la siguiente tabla:

Ik Tramo Troncal Ramal Total

5 Con tarifa Estampilla

L Sebastopol - Medellin 1.126

! Sebastopol - Rionegro 1.126

i Con tarifa individual

‘ Sebastopol . Medellin 1084 0 1.084 |
Sebastopol - Rionegro 1.084 2.181 3.265

Asi entonces, un usuario ubicado en el tramo Sebastopol — Rionegro, con la tarifa
estampillada pagaria US$ 1.126/KPC, en tanto que con una tarifa independiente para el
gasoducto, pagaria US$ 3.265/ KPC.

Asi, de acuerdo con las dos tablas anteriores, es evidente que los beneficios para los
usuarios ubicados en el Oriente Antioquefio, derivados del estampillamiento del
% gasoducto, permitiria no sélo que éstos lograran una menor tarifa, sino que
1 adicionalmente, se agregard un volumen a la infraestructura actualmente existente de la
cual se sirven los usuarios del Area Metropolitana de Medellin.

Asimismo, determinar una tarifa independiente para el gasoducto, implicaria que no se
pudiera acceder a aquel segmento de la demanda eldstico, y por tanto sensible a un
incremento en el precio del servicio del transporte del 200% respecto de aquel que
tendria, situviera un cargo estampilla.

En este punto, se evidencia por segunda vez la conveniencia del estampillamiento del
s gasoducto, buscando las economias de escala; en efecto, el estampillamiento permite que
el gasoducto pueda atender la demanda industrial ubicada en el Oriente Antioquerio, la
E cual, de no conectarse al gasoducto, no permitiria disminuir la tarifa ya que como se vio,
los volimenes que este segmento aportaria, serian de cerca del 6% 3 &_b
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El gasoducto no podria competir contra los combustibles utilizados por esos industriales,
tal y como se seriala en la tabla siguiente:

Consumo Potencial | Sin

enargaticos | Estampillado |Estampillamients

en KPCOEq | en KPCD an KPCD
ACPM 130 130 130
FUCL OiL 27 727 727
CRUDO 218 218 216
CARBON 2369 1421 a
GLP p.:) 8 28
3670) - 2,022 1,301

Evidentemente, un menor volumen dentro del gasoducto, implicaria que la tarifa
evidentemente mds alta para los usuarios regulados.

En este sentido, y como lo conoce la Comisién de Regulacién de Energia y Gas, los
volumenes industriales asociados a las redes de transporte y de distribucién, generan
un beneficio de largo plazo en la tarifa al usuario final, ya que contribuyen no solamente
a la expansién del servicio, sino adicionalmente, a una disminucién de la tarifa derivada
de las economias de escala.

Al mismo tiempo, es importante que la Comisién de Regulacion de Energia y Gas tenga
en consideraciéon que un incremento del 0.6% a los usuarios actuales ubicados en
Medellin, es despreciable frente a los beneficios que se lograrian mediante la expansion
del gasoducto en el Oriente Antioquerio ya que la experiencia ha demostrado que con
incrementos de hasta un 12% de la tarifa final como los que se presentaron a raiz del
incremento en el gas de de la Guajira el afio pasado no se produjo disminuciones
apreciables de la demanda. A este respecto entonces valdria la pena preguntarse si:

cEs comparable un incremento del 0.6% en la tarifa de los usuarios ubicados en
Medellin, en comparacién con un incremento del 200% para los usuarios del oriente
antioquerio que se ubican a menos de dos horas uno del otro?

La respuesta al interrogante anterior, en consideracién a los parametros que establece la
ley respecto de la expansién del servicio ptblico, resulta ser claramente a favor el
estampillamiento del gasoducto.

La prueba de que en efecto existe una acumulacion de economias de escala, se presenta
dentro del mismo expediente tarifario, cuando se compara la tarifa que obtendrian los
usuarios sin la estampilla, en comparacion a los usuarios con la estampilla.

b. Respecto de la aplicaciéon del principio de solidaridad

De acuerdo con el texto de la resoluciéon incoada, la posicién de la Comisién respecto de
la aplicacién del principio de solidaridad y redistribucion de ingresos, es que éste
solamente es obligatorio para el legislador cuando determine el régimen tarifario en
materia de servicios ptiblicos, fundamentando su posicién en el texto del articulo 387 de
la Constitucién Nacional.,

El argumento presentado por el regulador, ademds de incorrecto desde el punto de vista
Juridico, no interpreta de manera adecuada aguello gue presenté TRANSMETANO como

argumento para viabilizar la solicitud tan’fan’% 3 33
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En efecto, segun se dispone en el articulo 73 de la ley 142 de 1994, es funcién de la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas la siguiente:

“73.20. Determinar de acuerdo con la ley, cudndo se establece el régimen de libertad
regulada o libertad vigilada o senalar cuando hay lugar a la libre fijacién de las tarifas.”

De acuerdo con lo anterior, es claro que la competencia para definir el régimen tarifario la
delegé el legislador en las Comisiones de regulacién, que en este caso es la CREG,
contrario a lo que se afirma de manera sorprendente dentro del texto de la resolucion
incoada.

Adicionalmente lo anterior, el legislador determina los criterios que debe tener en cuenta
el regulador para establecer el régimen tarifario, incluyendo dentro de este la solidaridad
y redistribucién, tal y como se sefiala a continuacién:

“Articulo 87. Criterios para definir el régimen tarifario. El régimen tarifario estard
orientado por los criterios de eficiencia econdémica, neutralidad, solidaridad,
redistribucién, suficiencia financiera, simplicidad, y transparencia.

»

87.3. Por solidaridad y redistribuciéon se entiende que al poner en practica el régimen
tarifario se adoptardn medidas para asignar recursos a fondos de solidaridad y
redistribucion” para que los usuarios de los estratos altos y los usuarios comerciales e
industriales, ayuden a los usuarios de estrato (sic) vamos (sic) a pagar las tarifas de los
servicios que cubren sus necesidades bdsicas”

Incluso, la honorable Corte Constitucional, (Constitucionalidad del Articulo 87.7 y otros,
2003) al pronunciarse al respecto de la constitucionalidad del articulo 87.7, que sefala
la prioridad de los criterios tarifarios establecidos en el articulo 87 de la ley 142 de
1994, serialé que el regulador debia aplicar, ademds con prioridad, el principio de
solidaridad.

El principio de solidaridad, tal y como fue puesto de presente por TRANSMETANO en el
expediente tarifario, ha sido desarrollado ademds por la misma Comisién de Regulacién
de Energia y Gas en otros sectores a los cuales regula.

En efecto, la solidaridad a la cual se hacia referencia en la solicitud tarifaria, no tenia
que ver con la definicién de contribuciones y subsidios, que resulta ser una competencia
exclusiva del legislador, sino que por el contrario, a la definiciéon de una tarifa que
considerara los beneficios que un mercado altamente concentrado tiene respecto de otro
no tan concentrado, y generalmente asociado a sectores socio-econémicos deprimidos.

Asi, fue este uno de los principios que consideré la Comisién de Regulacion de Energia y
Gas para la definiciéon de las dreas de distribucion eléctricas, cuando acumulé dentro de
un mismo mercado las zonas rurales y urbanas, de forma tal que existiera una sola
tarifa para todos los usuarios, gue permitiera de esa manera, unas tarifas razonables
para aquellos usuarios que en estricto sentido generaban un mayor costo.

Si se aceptara el argumento presentado por la CREG segun el cual “quiere decir lo
anterior que las decisiones de la CREG en materia de estampillamientono (sic) pueden
provenir de la definicién auténoma de criterios de solidaridad,” implicaria entonces que
habria lugar a la modificacion de muchas de las decisiones que la Comision de
Regulacién de Energia y Gas ha tomado en ese mismo sentido.

Es importante anotar que la CREG no presenté un solo argumento de tipo técnico o0 g~ 3
o regulatorio, que contradijera el estampillamiento, es decir, no incluy6 una razén técnicaﬁ ¥
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asociada a que una sefial de distancia era una senal razonable y justificada desde el
punto de vista econdémico, posicién ésta que implicaria asumir en la practica, que los
usuarios del Oriente Antioquerio estuvieran condenados a pagar un mayor valor por el
mismo servicio de transporte.

Finalmente, en materia de solidaridad, dentro de la solicitud tarifaria se incluyé la
necesidad que existe, respecto de no generar distorsiones al interior de una regién de
Antioquia, que ya estd integrada desde el punto de vista eléctrico. En ese sentido, el
regulador fue testigo de primera mano respecto de los problemas que se asociaron, con
la existencia de dos tarifas de distribucién eléctrica, cuando en su momento existian dos
operadores atendiendo el mismo mercado.

Hoy en dia, esos mercados de distribucién estan integrados en una sola tarifa,
precisamente por solicitud de los interesados en el tema, quienes presentaron como
argumento principal para efectuar la integracién de los mercados el principio de la
solidaridad. Surge entonces la duda de porqué el principio de solidaridad si fue aplicable
para el estampillamiento de la tarifa de distribucién de energia eléctrica en la misma
zona y no es aplicable para el transporte de gas natural?

En el evento en que la Comisién de regulacién no aceptase ninguno de los argumentos
antes desarrollados, es preciso que determine las razones de hecho, calculadas
debidamente, que evidencien la forma incorrecta en que se presenté la solicitud, asunto
que no se vislumbra dentro del texto de la resolucién incoada.

¢. Respecto de la libertad de competencia

Tal y como se desprenden del texto de la resolucion incoada, el regulador parte de un
supuesto econdmico equivocado, no solamente desde el punto de vista de la teoria
econdmica, sino adicionalmente respecto de la solicitud tarifaria.

En efecto, desde el momento mismo en que la Comisién de Regulacién de Energia y Gas
expidié la metodologia tarifaria de transporte, determiné de manera clara que ésta debia
someterse al régimen de libertad regulada, esto es, consideré que el transporte era una
actividad monopélica por naturaleza, que en su calidad de tal, debia ser intervenida e
incluida dentro del régimen tarifario respectivo, de forma tal que la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas pudiera determinar las cantidades eficientes de produccién
asociadas a su capacidad instalada, y los precios a los cuales debia vender la
capacidad de transporte.

La presuncién asociada a la existencia de un monopolio, como resulta apenas obvio,
implica que no existe competencia para ese mismo gasoducto, y que por tanto, se acepta
la existencia del mismo, como mecanismo para precisamente lograr los beneficios
derivados de la prestacién de un servicio publico, intensivos en capital, de forma tal que
los usuarios se puedan beneficiar de las economias de escala que éste implica.

Por lo anterior, es evidente que el fundamento asociado a la libre competencia no se da
porque se pueda presentar un gasoducto paralelo que “compita” con el gasoducto que se
pretende construir, sino que por el contrario, es el gasoducto mismo y la existencia de
éste, el que garantiza la competencia en el mercado.

En este sentido, tal y como de manera expresa se sefiala en la solicitud tarifaria, y como
consta en el expediente respectivo, TRANSMETANO cité varios antecedentes que podrian
ilustrar de mejor manera el caso que nos ocupa; asi, simplemente para recordar uno de
los casos puestos de presente al regulador, se cité la resolucion asociada a los 775

r)/Subsistemas de transporte, en los cuales la Comisiébn encontré que el transportad
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permitia la competencia entre las actividades de distribucién, y respecto de aquellos
segmentos de demanda disputables, permitiendo la ubicacién de las demandas de
manera eficiente en cada una de las redes, manteniendo la condiciéon monopdélica.

Asi entonces, lo que se procura el caso que nos ocupa, es que la construccién del
gasoducto de transporte, y el estampillamiento del mismo, garantizaria la competencia
en el mercado, permitiéndoles al usuario de gas natural, alternativas frente a la red de
distribucion, esto es, que de no existir la red de transporte, el usuario considerado como
No regulado, estaria indefectiblemente condenado a pagar el cargo por distribucién, o en
el peor de los casos, no podria disfrutar efectivamente el mismo.

A este respecto la CREG serialé en la resolucién incoada lo siguiente:

“Llevar el servicio a los usuarios del oriente antioquefio no equivale a promover la libre
competencia. Es cierto que la construccién de la infraestructura de transporte puede
posibilitar la existencia de competencia donde antes no habia servicio; no obstante el
hecho de que la tarifa para remunerar dicho (sic) infraestructura se estampilla no es la
causa eficiente de esa posibilidad de competencia porque el servicio también se puede
llevar con una tarifa individual no estampillada”

De acuerdo con el pdarrafo anterior, la Comision de Regulacion de Energia y Gas
confunde la prestacién del servicio mismo, con la estructura tarifaria, como mecanismo
para garantizar la competencia en un mercado determinado.

En efecto, la prestacion del servicio en si misma no puede garantizar la competencia,
mucho menos cuando se presenta bajo la forma de una actividad monopélica.

Sin embargo, derivado de la prestacién de un servicio publico bajo la forma de una
actividad monopdlica, y a partir de esta, si puede generarse una competencia en el
mercado que le permita al usuario tener alternativas respecto de la red a la cual
efectivamente se conectaria.

En cualquier caso, resulta increible que la Comisién de Regulacién de Energia y Gas se
esté oponiendo a un esquema de prestacién del servicio que en estricto sentido, reduce el
valor de la tarifa, trasladdndole a los usuario del Oriente Antioquenio las economias de
escala y permitiendo el incremento en los voliimenes que se transportarian de manera
efectiva, siendo que el ingreso para el transportador se mantiene exactamente
equivalente en uno u otro sentido.

En efecto, contrario a lo que la Comisién de Regulacién de Energia y Gas asume con la
afirmacion transcrita, la definicién de un cargo estampilla, no beneficia per se al
transportador, que en cualquier caso tendria garantizada la remuneracién de su
inversion, toda vez que la metodologia tarifaria procura porque ésta se proyecte de
acuerdo con la demanda y el nivel de inversiones que serian para la atencion de la
misma.

De acuerdo con lo anterior, el estampillamiento lo que permite es que el servicio pueda
ser llevado a un menor costo unitario, y por tanto, que exista una mayor posibilidad de
que los usuarios hagan uso del mismo, materializindose de esta manera un beneficio
Jundamentalmente a la demanda.

1 4. Aspectos finales

I Finalmente, resulta importante resaltar a la CREG que la propuesta tarifaria, de la forma ; lf/33
1 ytomo fue planteada por TRANSMETANO, permite la expansién de los sistemas d&)]
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transporte de forma eficiente, buscando que los beneficios derivados de las economias
de escala de la infraestructura existente, puedan ser compartidos con nuevas
expansiones del servicio, logrando de esta manera la viabilidad de tales proyectos.

TRANSMETANO efectué la solicitud de esa modo porque el estampillamiento regional en
transporte ha sido la manera como la industria de Gas Natural se ha desarrollado
durante 30 afios permitiendo que mds de 450 poblaciones del pais tengan acceso al Gas
Natural. No resulta entonces légico que ahora se vaya a cambiar este modelo de
desarrollo que ha demostrado ser exitoso sin un andlisis profundo de las implicaciones
que ese cambio sustancial conllevaria.

Si se consideran experiencias pasadas, en las cuales la CREG ha sido participe, de las
expansiones como las que plantea TRANSMETANQ, permiten llevar el servicio de gas
natural a zonas que, de manera independiente, no tendrian posibilidad de acceder al
mismo, derivado fundamentalmente de los elevados costos que esto implicaria.

Si bien es claro que TRANSMETANO puede prestar el servicio de transporte por el ramal
al oriente cobrando la misma tarifa que tiene para su gasoducto actual, como en efecto lo
va a ser en tanto la Comision no apruebe una tarifa estampillada, es importante que la
Comision se pronuncie de fondo, y con argumentos técnicos, respecto de la solicitud
tarifaria, ya que de ésta dependerd los nuevos proyectos que se implementen por lo
menos a la luz de la resoluciéon 001 de 2000.

En consideracién a todos los argumentos antes expuestos, y aquellos respecto de los
cuales la CREG no se pronuncié y que constan dentro del expediente tarifario, solicito se
reponga la resolucién y se acceda a las pretensiones presentadas por TRANSMETANQO”

Recurso de ALCANOS (Rad. CREG E-2009-005969)
“3 - Argumentos de inconformidad

3.1 - Frente al primer argumento referente a la revisién de la Resoluciéon CREG 015 de
2001, y que se funda en que la metodologia prevista en la Resolucién CREG 01 de 2000,
vigente para la determinacion de la remuneracién del servicio de transporte de gas
natural no prevé actualizaciones de los cargos aprobados que se encuentren vigentes;
que con forme a lo establecido en el articulo 126 de la ley 142 de 1994, la solicitud de
revision es inoportuna ya que las formulas tarifarias tendrdn una vigencia de cinco anos
vencido este periodo continuaran rigiendo mientras la Comisién no fije las nuevas, y que
dado que no se ha establecido una nueva, la metodologia actual se encuentra vigente y
por ende no se ha iniciado el segundo periodo tarifario en el cual se pueda incluir las
nuevas inversiones, que por tal razén no se permite la revisién de la tarifa.

Al respecto es importante precisar que es la misma Constitucién Politica en su articulo
367, la que sefala que en materia de servicios piiblicos serd la ley la que fijard las
competencia y responsabilidades relativas a la prestacién de los servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacién, y el régimen tarifario que tendrd en
cuenta ademds de los criterios de costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos.

Es asi como la legislacion Colombiana actual contempla en Ley 142 de 1994 la
posibilidad de solicitar la revision de cargos, para lo cual y segun disposiciéon de la
misma norma, es competente la Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas CREG quien
es la unica que puede fijar y modificarlos, bien sea de oficio, a peticién de parte o de
comun acuerdo, siendo inconstitucional cualquier consagracién que lo impida (2 /3 2
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Dicha consagracién quedé formulada en el articulo 126 de norma ibidem, razén por la
cual independiente de su inclusién en la regulacién, dado que existe ley que lo permite es
posible llevar a cabo la misma.

En cuanto a la oportunidad, el mentado articulo establece como término de vigencia de
las formulas tarifarias cinco (5) afios, indicando también que excepcionalmente podran
modificarse, de oficio o a peticién de parte, antes del plazo indicado, plazo que debe
entenderse como el de vigencia de las férmulas tarifarias, lo cual resulta de la lectura
sistemadtica del articulo 126, que en su parte final indica que "Vencido el periodo de
vigencia de las férmulas tarifadas, continuaran rigiendo mientras la comision no fije las
nuevas” lectura que parte a su vez de los principios de que trata el articulo 2 de la norma
sub —judice, en especial lo dispuesto en los numerales, 2.2, de la ampliacion
permanente de la cobertura mediante sistemas que compensen la insuficiencia de la
capacidad de pago de los usuarios, 2.5. Prestacién eficiente, y 2.6. Libertad de
competencia y no utilizacién abusiva de la posicion’' dominante, 2.7. Obtenciéon de
economias de escala comprobables.

Por tal razén consideramos que no se puede hacer una lectura fragmentada del articulo,
bajo el entendido de que dicha solicitud solo puede ser presentada en el término de cinco
arios, mdxime cuando la actualizacion de la metodologia es un hecho ajeno a los
agentes.

Lo anterior nos lleva a concluir, que el plazo dentro del cual se pueden revisar las tarifas,
puede ser superior a los cinco arios, siempre y cuando se encuentre vigente la
metodologia tarifaria (como en realidad ha ocurrido), y en consecuencia si seria
procedente la admision de la solicitud de revision presentada por TRANSMETANO; por
ende dado que la actual metodologia de transporte se encuentra vigente,
independientemente de que no se haya iniciado el segundo periodo tarifario, se puede
permitir la revisién de la tarifa.

Ahora bien, bajo el entendido de que es procedente la admisién de una solicitud de
revision tarifaria durante el término de vigencia de la metodologia, es claro que se debe
analizar si se han dado las condiciones necesarias para hacer procedente la
modificacién, las cuales parten de los dispuesto en el mismo articulo 126, cuando hace
referencia a los eventos de comun acuerdo, o cuando sea evidente que se cometieron
graves errores en su cdlculo, que lesionan injustamente los intereses de los usuarios o
de la empresa; o que ha habido razones de caso fortuito o fuerza mayor que
comprometen en forma grave la capacidad financiera de la empresa para continuar
prestando el servicio en las condiciones tarifarias previstas

3.2 - En cuanto a la falta de soporte legal, especificamente en la ley 142 de 1994, de las
razones invocadas por la peticionaria para sustentar la revision tarifaria, que justifiquen
la modificacion de los mencionados cargos, argumentando que para hacerla procedente
se requieren que estas estén fundadas, juridica y facticamente, se tiene que:

3.2.1 En cuanto a las razones para desestimar el argumento de la existencia de
Economias de escala, bajo el entendido de que la tarifa en forma de estampilla implica
un incremento de USD$ 0.042/ kpc (para pareja 50 50), en el tubo Sebastopol Medellin, lo
que lleva a una mayor tarifa para los usuarios actuales del tubo y que por el menor
cargo para los usuarios de Oriente Antiquefio, no seria producto de economias de escala
sino de trasladar el costo del nuevo ramal a los usuarios del Valle de Aburra, se tiene

que:’

] nproyectada de la forma como TRANSMETANO la involucré dentro de la solicitud tarifariag
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implicaria que ésta hiciera uso del gasoducto que en la actualidad tiene en operacién
TRANSMETANO y que une a Sebastopol con Medellin.

En ese sentido, los usuarios establecidos en el momento en el drea metropolitana de
Medellin, en el tramo actualmente en operacioén, se verian beneficiados de un mayor
volumen.

Por el contrario, la no inclusion de ese volumen dentro del tramo actualmente en
operacién, implicaria que los usuarios del Oriente Antioquerio, tuvieran que pagar una
tarifa muy superior a la que obtendria, si se compensara el beneficio que lograrian los
usuarios de Medellin, por la mayor demanda que implicaria la expansién del gasoducto.

Desde el punto de vista teérico, las economias de escala se evidencian cuando el costo
de producir una unidad adicional se reduce, como es el caso que nos ocupa; en efecto,
los usuarios del drea metropolitana de Medellin se verian beneficiados de un mayor
volumen que en el mediano plazo contribuird sin duda a una menor tarifa de transporte,
y en él corto plazo permitira la expansion del gasoducto: precisamente para la atencién
de esa misma demanda.

De acuerdo con lo anterior, si bien es cierto que se produce un incremento del 0.6% en la
tarifa que actualmente paga los usuarios de Medellin, ésta se compensara con creces en
el mediano plazo, con unos mayores volimenes derivados del consumo industrial y del
gas natural vehicular que pueda ser ubicado en la zona.

De conformidad con lo anterior, rogamos a ustedes reconsiderar los argumentos
expuestos, a la luz de la exposicién anterior.

3.2.2 Frente al Principio de solidaridad, indica la CREG que las decisiones en materia de
estampillamiento no pueden provenir de la definicion auténoma de criterios de
solidaridad.

En cuanto a este principio, a través del cual se busca que todos los usuarios en general
colaboren a la financiacién de las inversiones necesarias para que las personas de
menores ingresos tengan acceso a los servicios publicos, ha indicado la H. Corte
Constitucional en Sentencia C -150 de 2003 que:

«..el principio de solidaridad en materia de servicios publicos genere una doble
obligacién a cargo del Estado: de un lado, le_corresponde velar por que haya
mecanismos encaminados a gue las personas de mds bajos ingresos puedan acceder y
disfrutar de los servicios publicos y, del otro, es responsable de establecer sistemas que
faciliten que tales personas realmente puedan sufragar la tarifa que se les cobra por la
prestacion de tales servicios, es decir que la tarifa no sea excesiva dada su capacidad
econdémica.” (Resaltado fuera de texto).

“En un Estado social de derecho la intervencién estatal en el ambito socio—econdémico
puede obedecer al cumplimiento de diversas funciones generalmente agrupadas en
cuatro grandes categorias: una funcién de redistribucion del ingreso y de la propiedad
expresamente consagrada en varias disposiciones de la Constitucion con miras a
alcanzar un "orden politico, econémico y social justo» (Preadmbulo); una funcién de
estabilizacién econémica también consagrada en diversas normas superiores (articulos
334 inc, 1° 339, 347, 371 y 373 de la C.P.); una funcién de regulacién econémica y
social de miultiples sectores y actividades especificas segun los diversos pardmetros
trazados en la Constitucion (articulos 49 y 150, numeral 19, por ejemplo); y, todas les
anteriores, dentro de un contexto de intervencién general encaminado a definir lgf?, fﬁ

«ycondiciones fundamentales del funcionamiento del mercado y de la convivencia sociad]
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como el derecho de propiedad privada pero entendido como "funcién social” (articulo 58
C.P.) o la liberad de iniciativa privada y de la actividad econémica siempre que se
respete también la "funcién social” de la empresa (articulo 333 C.P.) en aras de la
"distribucién equitativa de las oportunidades y los beneficios del desarrollo” (articulo 334

C.P).

“Es lo que sucede en el sector de los servicios publicos donde la Constitucién ha
protegido especificamente los derechos de los usuarios (articulos 78 y 369 C. P.). Ello
conduce a que en estos dmbitos la funcidn de regulacién estatal esté orientada
constitucionalmente al logro de unos fines sociales también especificos como los de
redistribucién y solidaridad en el dmbito de los servicios publicos domiciliarios (articulo
367 C.P.) o el de acceso universal en todos los servicios (articulo 365 C.P.)." (Subrayas
Jfuera de texto),

“..Este tipo de intervencién en los servicios ptublicos se distingue por varios elementos
caracteristicos sobre los cuales resulta pertinente recabar.

"... Quinto, a pesar de estas caracteristicas, la regulacién de los servicios publicos tiene
fines sociales semejantes a los de la intervencién estatal en la direccién de la economia,
como por ejemplo, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes y el acceso de
las personas de menores ingresos a los servicios bdsicos, los cuales son inherentes a la
finalidad social del Estado (art. 365, inc. primero de la C.P,), Para el logro de tales fines
los érganos de regulaciéon han de disponer de instrumentos adecuados a la especificidad
de este tipo de intervencion.

"4,2.3. De igual manera, la Constitucién contempla directrices sobre la aplicacion de
dichos pardametros constitucionales al régimen de los servicios ptublicos domiciliarios. ..
El Estado, de _manera especial intervendrd parg dar pleno empleo a los recursos
humanos Yy asegurar que todas las personas, en particular las de menores ingresos,
tengan acceso efectivo a los bienes y servicios bdsicos. También para promover la
productividad y la competitividad y el desarrollo arménico de las regiones.”

“.. el articulo 366 de la Constitucion sefiala que "{e}l bienestar general y el mejoramiento
de la calidad de vida de la poblacion son finalidades sociales del Estado”; el articulo 367
de la Constitucion prevé que "{fl}a ley fijard las competencias y responsabilidades
relativas a la prestacién de los servicios publicos domiciliarios, su cobertura, calidad y
financiacion, y el régimen tarifario que tendrd en cuenta ademdas de los criterios de
costos, los de solidaridad y redistribucién de ingresos” y que "{l}a ley determinara las
entidades competentes para fijar las tarifas”

“El marco constitucional analizado evidencia que el alcance de la intervencion del
Estado, que es muy amplio, se extiende a todos los sectores de la economia y abarca
fines que van desde la distribucién equitativa de las oportunidades y la busqueda de
que todas las personas, en particular les de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios bdsicos, hasta la promocién de la productividad y de la
competitividad.

"El marco constitucional analizado evidencia que el alcance de la intervencion del
Estado, que es muy amplio, se extiende a todos los sectores de la economia y abarca
fines que van desde la distribucién equitativa de las oportunidades y la bisqueda de
que todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso efectivo a
los bienes y servicios, bdasicos, hasta la promocién de la productividad y de la
competitividad, | 57
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La Corte también ha dicho que las ‘"regulaciones sélo puedan limitar la libertad
econdémica cuando y en la medida en que, de acuerdo con los principios de razonabilidad
y proporcionalidad, ello sea necesario para la protecciéon de los valores superiores
consagrado en la Carta”.

4.3.1 La funcién de regulacién debe orientarse a garantizar la efectividad de los
principios del Estado social de derecho.

De manera mas puntual se podria decir, por ejemplo, que la concepcién de igualdad
material que inspira el Estado social de derecho se manifiesta plenamente en el mandato
de proteccion especial a los mds débiles, en términos comparativos, en el manejo y el
reparto de recursos escasos.

"...Es precisamente en el contexto de toma de decisiones macroeconémicas y sociales que
los distintos sectores de la poblacién, en virtud del principio de solidaridad, asumen
cargas publicas razonables para permitir que sectores excluidos puedan

~ progresivamente ser incorporados al goce de los beneficios del progreso, lo cual sélo se
puede lograr mediante la conciencia creciente de la necesidad de cooperar y actuar
mancomunadamente para mejorar la calidad de vida de todos los colombianos y superar
gradualmente las desigualdades presentes. La apelacion a la solidaridad reforzada en
un Estado social de derecho no puede, sin embargo, llegar al extremo de eliminar la
libertad individual y social a través de la materializacién de un Estado que, so pretexto
de ejercer sus funciones de direccién de la economia, se transforma en uno totalitario. El
Estado social de derecho tiene el significado, "de crear los supuestos sociales de la
misma libertad para todos, esto es, de suprimir la desigualdad social”. En esta direccién,
el principio de Estado Social de Derecho es un mandato dirigido al legislador que lo
obliga a atender la justicia y la equidad en la toma de decisiones de conformidad con el
marco constitucional pero que respeta un margen amplio a las opciones de politica
publica de las autoridades popularmente elegidas. El Estado social de derecho no
impone un modelo econémico o social pero tampoco es indiferente a la realizaciéon de
valores como el orden social justo y la dignidad humana. Tal interpretacion deja a salvo
la potestad de configuracion legislativa radicada en cabeza del Congreso y de diserio de
programas de gobierno atribuida al Ejecutivo, y busca conciliarla con los contenidos
materiales que la propia Constitucién consagra y que vinculan a todas las autoridades
publicas.

"En este contexto, la Carta indica que los servicios publicos son inherentes a la finalidad
social del Estado (art. 365 inc. primero de la C. P.), lo cual comprende el bienestar
general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién (art. 366 inc. primero de
la C.P.). No podia ser de otra forma dado que, por una parte, la realizacién de los
derechos fundamentales de las personas depende en gran medida de la adecuada
prestacién de los servicios publicos p.ej de agua, salud, saneamiento bdsico, energia,
transporte, etc. y que, por otra, el Constituyente ha optado por una forma estatal, el
Estado social de derecho, destinada a corregir la deuda social existente en el pais con
los sectores sociales mds desfavorecidos mediante un sistema politico que busca la
progresiva inclusion de todos en los beneficios del progreso.

"Pieza central del marco constitucional de la regulacion de los servicios publicos es el
articulo 334 de la Constitucién, inciso primero, que atribuye al Estado la direccioén
general de la economia, para lo cual habrd de "intervenir, por mandato de la ley, {...} en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir el
‘ mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de las
' oportunidades y los beneficios del desarrollo y la preservaciéon de un ambiente sano”. Se

trata aqui de una norma objetiva que impone un mandato constitucional a las
nautoridades publicas, incluido el Legislador de intervenir para alcanzar los fines sociales/%?" %
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del Estado alli enunciados. Como norma objetiva dirigida al Estado, la intervencién en la
economia no constituye una mera posibilidad de actuacion, sino un mandato
constitucional cuyo cumplimiento puede ser judicialmente controlado. Este mandato
constitucional se refuerza aun mds en materia de servicios publicos con el deber de
asegurar su prestacion eficiente, no a algunos sino a todos los habitantes del territorio
nacional (art. 365 de la C.P.), el deber de dar solucién a las necesidades bdasicas
insatisfechas de salud, educacién, de saneamiento ambiental y de agua potable (art.
366 de la C. P.), el deber de garantizar la universalidad en la cobertura y la calidad en
la prestacién de los servicios ptblicos domiciliarios (arts. 365 y 367 de la C.P.) y los
criterios de costos, solidaridad y redistribucion del ingreso que deben caracterizar el
régimen tarifario de los servicios publicos (art. 367 de la C.P.).

"...Si bien los servicios publicos pueden ser prestados por el Estado, por comunidades
organizadas, o por particulares, lo cierto es que el Estado mantiene las funciones de
regulacién, control y vigilancia sobre los servicios, de forma que se asegure el
cumplimiento de las finalidades sociales del Estado social de derecho (articulo 365 de la
C. P.). Esto porque es objetivo fundamental de la actividad estatal la solucién de las
necesidades bdsicas insatisfechas de la poblacién (art. 366 de la C.P.).

“..se expidié la Ley 142 del 11 de julio de 1994, .. para alcanzar los siguientes
objetivos: ... obtencion de economias de escala comprobables; mecanismos que
garanticen a los usuarios el acceso a los servicios...;

De la lectura de lo dispuesto por la Corte, se evidencia que tanto la Constitucién como la
Ley 142 de 1994, contienen un mandato de intervencién estatal en los servicios ptblicos,
sefialando los fines de dicha intervencioén en los art. 20 de la C.P. y 2 de la ley 142 de
1994, dentro de los cuales se busca dar aplicaciéon al principio de solidaridad,
estableciendo en el art. 3 de la ley ibidem, los instrumentos para hacerlo efectivo, por
ende este debe ser vigilado y cumplido por el Regulador al momento de fijar o modificar
los cargos.

En el caso de marras, se refleja la necesidad de que los usuarios del Oriente Antioquerio
se puedan beneficiar con un régimen solidario que les permita a través de unas tarifas
no solo eficientes sino accesibles, disfrutar del servicio publico de gas natural, lo cual se
facilitaria si se estampillara el cargo de transporte el cual quedaria aproximadamente en
$/m3 (91,46), en comparacién con los $/m3 265,20 que seria el cargo individual de
transporte por el tramo de gasoducto a construir por Transmetano, lo que significa un
aumento en la tarifa del 289.9%, dado que el cargo de transporte con estampillamiento
quedaria al siendo este un porcentaje de vital importancia para los usuarios al momento
de tomar la decisién de conectarse a este importante servicio y por ende cumplir
efectivamente con uno de los fines del estado cual es la efectiva masificacion de los
servicios publicos dentro de los cuales encontramos el gas natural.

3.2.3 Libertad de competencia

Indica la CREG en la Resolucion que “llevar el servicio a los usuarios del Oriente no
equivale a promover la libre competencia.” que es cierto que la construccion de la
infraestructura de transporte puede posibilitar la existencia de competencia donde antes
no habia dicho servicio, pero que el hecho de estampillar la tarifa para remunerar dicha
infraestructura no es la causa eficiente de esa posibilidad de competencia, por que el
servicio también se puede llevar con una tarifa individual no estampillada. Que por el
contrario el estampillamiento si se podria ver como una restriccion a la competencia
porqué esta estampilla, en los términos planteados permitiria un cargo mds bajo para el
Oriente Antioquerio a costo del aumento del cargo para el Valle de Aburra , situacion de

,. 17
q/l’a cual solo se beneficiaria Transmetano "pues ningun otro transportador que pretenda la/jg | /g
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construccion de la infraestructura de transporte hasta el oriente podria disfrutar de las
mismas condiciones. Este transportador se veria precisado a remunerar su red con una
tarifa individual, probablemente mas onerosa.”

DE LA COMPETENCIA EN DISTRIBUCION:

Respecto al tema de competencia, como es del conocimiento de la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, el drea metropolitana de Medellin, muy a pesar de ser una
de las principales ciudades del pais, tiene muy poco desarrollo del gas natural -

En dicho Departamento ALCANOS DE COLOMBIA, por solicitud que le hicieran varias
autoridades de nivel nacional y Municipal, hizo una evaluacién del mercado, y como
consecuencia de ésta, presentd una solicitud tarifaria para atender el Oriente
Antioquerio, solicitud esta que fue aceptada por la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas mediante la expedicién de la resolucion 052 de 2007.

Actualmente, Alcanos de Colombia estd atendiendo el mercado a través de sistemas
virtuales, generando un costo en el componente de transporte en mds de un 500%, al
comparar el cargo de transporte estampillado vs los cargos que actualmente aplica la
empresa que represento a este mercado y que equivale a $/m3 458,55 -tal y como se
puede observar en la grafica No.1.

Como resulta claro y evidente, el objetivo de ALCANOS DE COLOMBIA, era que esa zona
se desarrollara, incentivando al transportador para realizar la infraestructura necesaria
que permitiera conectar a todos los usuarios potenciales que existian en la zona, los
cuales serian atendidos inicialmente a través de gasoductos virtuales, y finalmente a
través de un gasoducto.

No obstante y como estd probado en el expediente del cual hace parte el acto que se
impugna, Empresas Publicas de Medellin llevo a cabo la construccién de un gasoducto a
partir de su propio sistema de distribucién, con los cuales en la actualidad se atienden
usuarios regulados y no regulados pertenecientes al mercado de distribucion para el
cual se fijaron cargos mediante Resolucion CREG 052.

Ahora bien, en cuanto al termino competencia, esta propende para que bajo la practica
de conductas de mercado sujetas a la ley, las empresas puedan conservar o aumentar
su participacién en el mercado, en condiciones de eficiencia, conllevando a un beneficio
tanto para él prestador al obtener mayores utilidades por la reduccion de sus costos y
para el usuarios, quien puede adquirir el mismo servicio a menor precio, reiteramos,
menor precio que debe tener una base legal y alejado de las prdcticas restrictivas de la
competencia, las cuales estan prohibidas por la misma ley a fin de evitar que las
empresas se apropien de las utilidades provenientes de tales prdcticas, en contra de los
principios de eficiencia.

Dado que existen varios mercados relevantes en la zona, atendidos por distribuidores
diferentes a EPM y conforme a la regulacién vigente, se hace necesario que la
construccion del tubo de transporte se haga realidad, el cual es esencial para garantizar
las condiciones de real competencia en materia de distribucién, tarea esta que se ha
designada primeramente al regulador asi como la aun dificil de corregir las fallas del
mercado, buscando la equidad, la solidaridad y propendiendo por unas condiciones
adecuadas de competencia.

En el evento en que el tubo de transporte no se construya, ALCANOS DE COLOMBIA
quedaria indefectiblemente condenada a conectarse a EPM, que es su competidor en }
comercializacién de gas en la zona, competencia que estaria antecedida de condicionesﬁy /%5
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de desigualdad por los efectos tarifarios adicionales que deberia asumir mi representada
y que no dependen de las condiciones normales del mercado, sino derivadas del cobro
de un factor adicional a los consagrados en la metodologia de que trata la Resolucién
CREG 011 de 2003, y que deberia ser solicitado ante la CREG y autorizado por esta
unidad especializada, generando un incremento adicional en uno de los componentes de
la formula tarifaria, o peor a un, que no puede ser facturado como un cargo por
transporte y por ende no puede ser trasladado a los usuarios, debido a que EPM no tiene
la naturaleza de Transportador.

‘ Lo anterior implicaria un cambio en las condiciones con las cuales viene operando el
] sector de gas natural, y por supuesto un cambio en las condiciones bajo la cuales se
; desarrollo el proyecto por parte de Alcanos de Colombia, y que para efectos prdcticos,
solamente beneficiaria a una empresa, contrariando los principios que en materia de
competencia deben regir los servicios publicos domiciliarios, a su vez que debilita la
misma.

Es importante recordar, que esta discusién regulatoria ocupé la atencién de la Comision
de Regulacion de Energia y Gas en arios anteriores, precisamente cuando se fueron a
constituir las dreas de servicio exclusivo, a partir de las cuales la misma Comisién de
Regulacién de Energia y Gas obligé a las empresas Gases de Occidente y Gas Natural a
escindir los activos de transporte, y a operarios a través de una empresa especializada.

CARGOS POR ESTAMPILLAS VS CARGO INDIVIDUAL

Tal y como se puede observar en la siguiente grafica, el estampillamiento solicitado por
t TRANSMETANO, implica una diferencia con un cargo individual de mds del 289.9 por
k ciento; debido a los efectos directos del cargo de transporte en la tarifa del usuario final,
. es claro que esta diferencia tiene implicaciones directas en los objetivos de masificacion
trazados para el Oriente Antioquerio, asi como en la competencia, haciendo mds dificil
para los potenciales usuarios acceder servicio y de mantener los actuales.
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cuibicos, con la que pagarian los del Oriente Antiogquenio en evento que no se estampillara
el cargo de transporte, el cual quedaria aproximadamente en $/m3 20.516, la diferencia
de la tarifa entre los dos mercados en mdas de $ 4.977.000 por metro ciibico, no seria
equiparable dada la poca distancia existente entre estos dos mercados tal y como se
demuestra en la siguiente grafica:

FACTURA POR CONSUMO PROMEDIO SEGUN OPCION LOGISTICA
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DE LA COMPETENCIA EN TRANSPORTE

En cuanto a lo dispuesto por la CREG en Resolucién 062 de 2009 al indicar que "por el
contrario el estampillamiento si se podria ver como una restriccion a la competencia
porqué esta estampilla, en los términos planteados permitiria un cargo mads bajo para el
Oriente Antioquefio a costo (sic) del aumento del cargo para el valle de Aburra (sic),
situacion de la cual solo se  beneficiada (sic) Transmetano pues ningun_otro
transportador gue pretenda la construccion de la infraestructura de transporte hasta el
oriente podria disfrutar de las mismas condiciones. Este transportador se veria
precisado a remunerar su red con una tarifa individual, probablemente mds onerosa.”;
me permito preciar que la posibilidad de que las inversiones que impliquen la
construccion de este tubo, como una nueva inversiones unida a la del Valle de Aburra, se
puede tener como un derecho adquirido derivado de la consagracién contenida en la
Resolucién CREG 001 de 2000, por tal razén cualquier otro operador que contemplara la
posibilidad de realizar inversiones en este sentido, debia tener en cuenta esta opcién
legal brindada al transportador establecido, mas aun es claro que dado que en materia
de trasportes no se conforman como en distribucién, mercados relevantes para los cuales
independientemente del prestador se fijan los cargos, dificilmente dos empresas de
transporte llegarian a tener tarifas idénticas, en especial porque estas dependen de los
costos, las inversiones y la demanda que pretenda a tender cada una.

En consecuencia, dado que existe interés por parte de TRANSMETANO de construir un
activo de transporte, y que existen razones para estampillar el gasoducto, consideramos
que la solicitud debe ser aceptada, de forma tal que se garantice la seguridad juridica en
la aplicacion de la Constitucién, la ley y demds normas establecidas por la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas.

Por ultimo no se puede desconocer que en un mercado competitivo el incremento del
1precio, conlleva un riesgo, a saber, que el prestador pierda participacién en el mercad,
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debido a que sus precios serdn superiores a los de sus competidores y por ende se
ponga en riesgo la existencia del mismo, razén por la cual consideramos que dado que la
misma regulacién ha dado la opcién de incluir nuevas inversiones, conforme a lo
dispuesto en el literal a) del numeral 3.2.3 de la Resolucién CREG 001 de 2000, debe
permitirse esta opcion al Transportador fijando por ende un cargo por estampilla.

Peticion
Con base en las consideraciones y a fin de garantizar la competencia en distribucién, de

manera respetuosa me permito solicitar se revoque la decision fijando un cargo por
estampilla conforme a lo solicitado por el transportador.”

2. Andlisis de los motivos de inconformidad expuestos en los recursos

A continuacién se exponen las conclusiones de los analisis de cada uno de los
argumentos que presentaron TRANSMETANO y ALCANOS en los recursos de
reposicién que interpusieron contra la Resolucion CREG 062 de 2009.

Para mayor claridad, primero se analizan los argumentos de derecho y luego los
econdmicos.

2.1, Andlisis de los argumentos de derecho:

2.1.1. En cuanto a que la CREG no analizdé todos los fundamentos de
derecho que presenté TRANSMETANO en la solicitud de revision tarifaria.

TRANSMETANO afirma que la CREG no tuvo en cuenta todos los fundamentos
de derecho presentados en la solicitud de revisién tarifaria. Sin embargo, en el
texto del recurso no indica cuales fueron esos fundamentos de derecho que,
supuestamente, se omitieron en los analisis.

En estas condiciones para la CREG resulta imposible pronunciarse sobre un
argumento carente de contenido que incumple con la exigencia del numeral 1)
del articulo 52 del Cédigo Contencioso Administrativo, de sustentar el recurso y
expresar, de manera concreta, los motivos de inconformidad.

Por las anteriores razones, el argumento no puede prosperar.

2.1.2. En cuanto a la metodologia contenida en la Resolucion CREG 001
de 2000 y la viabilidad de la solicitud de revision tarifaria presentada por
TRANSMETANO

Ante todo juzgamos conveniente insistir en que la metodologia tarifaria para la
determinacién de la remuneracién del servicio de transporte de gas natural y el
esquema general de cargos del Sistema Nacional de Transporte contenidos en la
Resolucién CREG 001 de 2000, y otras que la modifican y complementan, no
contemplan la actualizacién de los cargos aprobados que se encuentren
vigentes y que, por el contrario, tal metodologia en su articulo 3 numeral 3.2.3
dispone expresamente que cualquier inversion que se ejecute dentro del periodo ||/

tarifario vigente podra ser incluida para el siguiente periodo tarifario, el cual %? 22

i 4 AN P




RESOLUCION No. 086 pg 07TSET 2009 HOJA No. 22/33

Por la cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la
Resolucion CREG 062 de 2009.

se ha iniciado pues no se ha expedido una nueva metodologia que sustituya la
citada, ni respecto de TRANSMETANO se puede predicar la existencia de un
nuevo periodo tarifario en los términos de la definicién de “periodo tarifario”
contenida en el articulo 2 de la citada resolucién, pues los cargos fijados a la
citada empresa mediante la Resolucion CREG 015 de 2001 se encuentran
vigentes.

Es decir, como primera instancia, para la decisién sobre la revision solicitada,
la CREG examiné si conforme a la metodologia vigente, tal revision estaba
prevista, encontrando no solamente que no estaba prevista sino que estaba
implicitamente excluida, por lo menos, durante el presente periodo tarifario.

Lo anterior reviste importancia frente a los recursos interpuestos porque
permite dejar en claro que conforme a la metodologia vigente no es posible la
revisién tarifaria solicitada. Este fue el primer argumento expuesto en el acto
recurrido para negar la revision solicitada. Los demas argumentos se refieren a
la posibilidad de que por via exceptiva se pueda desconocer la estabilidad de
que gozan las férmulas tarifarias de acuerdo con lo establecido en el articulo
126 de la Ley 142 de 1994.

2.1.3. En cuanto a la remuneracion de las inversiones que la empresa
ejecuta durante el Periodo Tarifario y la aseveracion de que el regulador
esta limitando la expansion al no acceder a la estampilla

En la metodologia tarifaria contenida en la Resolucion CREG 001 de 2000, en
los literales a) y b) de su articulo 3, numeral 3.2.3, se permite remunerar la
inversion que el Transportador ejecuta durante el Periodo Tarifario asi: (i)
aplicar los cargos regulados vigentes para el gasoducto o grupo de gasoductos
del cual se derive, o por (ii) formular una solicitud de cargos de transporte
independientes.

En los anteriores términos, la expansion en las redes de transporte existentes
es posible y no es correcta la aseveracion de que el regulador limita la
expansioén cuando no accede a las estampillas.

2.1.4. Sobre la oportunidad para la revisién de la tarifa por la via del
mutuo acuerdo en los términos del articulo 126 de la ley 142 de 1994

Dice TRANSMETANO sobre la materia que el articulo 126 de la Ley 142 de 1994
obliga al regulador a actualizar la metodologia tarifaria cada cinco (5) afios, es
decir, que la prevista en la Resolucién CREG 001 de 2000 debidé ser actualizada
en el ano 2005, pero como el regulador incumplié esta obligacion, le traslada
los efectos de su actuacion a la empresa negandole la revision solicitada y a los
usuarios del Oriente Antioquefio imponiéndoles una tarifa superior.

El articulo 126 de la Ley 142 de 1994 es del siguiente tenor:

ARTICULO 126.- Vigencia de las formulas de tarifas. Las formulas tarifarias
tendran una vigencia de cinco arios, salvo que antes haya acuerdo entre la empresa

| de servicios publicos y la comisién para modificarlas o prorrogarlas por un periodo 4- 27,
1‘ a/ igual. Excepcionalmente podrdn modificarse, de oficio o a peticién de parte, antes deg 2 33
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plazo indicado cuando sea evidente que se cometieron graves errores en su cdlculo,
que lesionan injustamente los intereses de los usuarios o de la empresa; o que ha
habido razones de caso fortuito o fuerza mayor que comprometen en forma grave la
capacidad financiera de la empresa para continuar prestando el servicio en las
condiciones tarifarias previstas.

Vencido el periodo de vigencia de las férmulas tarifarias, continuardn rigiendo
mientras la comisién no fije las nuevas.

A diferencia de lo sostenido por el recurrente, la norma transcrita dispone que
las formulas tarifarias tendran una vigencia de cinco (5) anos y que vencido
este periodo de vigencia, continuaran rigiendo mientras que la comision no fije
las nuevas. Es decir, contrario a lo afirmado por el recurrente acerca de la
obligatoriedad de revisar las férmulas tarifarias cada cinco (5) afios, cosa que
por ninguna parte se establece, lo que prevé la norma es que pasado este
periodo de vigencia las férmulas contintien rigiendo, esto es, dispone como
legitima esta posibilidad y si tal posibilidad es legitima pues ningin
incumplimiento se le puede imputar al regulador.

Ahora bien, de la indefiniciéon por parte del regulador de una nueva metodologia
tarifaria tampoco se pueden derivar los perjuicios que TRANSMETANO anota,
pues si hipotéticamente el regulador hubiese expedido una nueva metodologia
en el afio 2005, nadie podria garantizar que el proyecto del oriente antioquerio
se hubiese estampillado pues no es posible conocer de antemano el alcance de
una metodologia que no se ha expedido. En estos términos, se parte de un
presupuesto equivocado al pretender fundar un derecho en una norma que no
se ha expedido.

Por su parte ALCANOS manifiesta que el citado articulo 126 “..establece como
término de vigencia de las férmulas tarifarias cinco (5) afios, indicando también
que excepcionalmente podran modificarse, de oficio o a peticién de parte, antes
del plazo indicado que debe entenderse como el de vigencia de las formulas
tarifarias, lo cual resulta de la lectura sistemdtica del articulo 126, que en su
parte final indica que “Vencido el periodo de vigencia de las férmulas tarifarias,
continuaran rigiendo mientras la comisién ni fije las nuevas.”, ...”

Tal interpretacién no es de recibo por parte de la Comisién pues desconoce el
tenor literal de la norma que, en nuestra opinion, es muy claro y el cual no se
puede desatender en los términos del articulo 27 del Cédigo Civil:

ARTICULO 126.- Vigencia de las formulas de tarifas. Las formulas tarifarias tendrén
una_vigencia de cinco_afios, salvo que_antes haya acuerdo entre la empresa de
servicios publicos y la comision para modificarlas o prorrogarias por un periodo iqual,
Excepcionaimente podrén modificarse, de oficio 0 a peticion de parte, antes del plazo
indicado cuando sea evidente que se cometieron graves errores en su calculo, que
lesionan injustamente los intereses de los usuarios o0 de la empresa; 0 que ha habido
razones de caso fortuito o fuerza mayor que comprometen en forma grave la capacidad
financiera de la empresa para continuar prestando el servicio en las condiciones
tarifarias previstas.

Vencido el periodo de vigencia de las formulas tarifarias, coptinuarén rigiendo mientras
?/ la comisién no fije las nuevas. (hemos subrayado)/% 23 33
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De acuerdo con la citada disposicién, las formulas tarifarias tendran una
vigencia de cinco afios, y la posibilidad de que puedan modificarse por
acuerdo entra las comisiones y la Empresa de Servicios Publicos esta
circunscrita a ese periodo de tiempo, es decir, a un plazo cierto que estableci6
el legislador, el cual, por obra de una pretendida interpretacién sistematica, no
se puede trocar en una condicion, al decir del recurrente, consistente en que la
féormula se encuentre vigente.

La voluntad del legislador plasmada en la citada norma, es que la modificacién
de las féormulas tarifarias por mutuo acuerdo se produzca en un plazo definido
por la ley. Pretender que no obstante lo expresamente establecido por el
legislador, las formulas pueden modificarse bajo la tnica condicion de que se
encuentren vigentes no es otra cosa que pretender que ese plazo no existe y
contrariar lo dispuesto en la ley, a lo cual, naturalmente la Comisiéon no puede
acceder.

En el presente caso ademas de que la metodologia tarifaria prevista en la
Resolucion CREG 001 de 2000 tiene un plazo de vigencia superior a cinco (5)
anos, dicho plazo también se encuentra agotado respecto de la tarifa prevista
en la Resolucion CREG 015 de 2001, cuya revisién se pretende.

2.1.5. En cuanto al principio de solidaridad consagrado en la ley

A partir de la competencia que el numeral 73.20 del articulo 73 de la Ley 142
de 1994 confiere a las Comisiones de Regulacién para determinar cuando se
establece el régimen de libertad regulada o libertad vigilada o sefialar cuando
hay lugar a la libre fijacion de tarifas, TRANSMETANO concluye que la
competencia para definir el régimen tarifario la delegé el legislador en las
Comisiones de Regulacion y que en egjercicio de esa competencia el regulador
debe tener en cuenta los criterios que para definir el régimen tarifario establece
el articulo 87 de la Ley 142 de 1994, entre ellos, el de solidaridad y
redistribucién tal y como se sefiala en la citada norma.

No obstante, pierde de vista esta forma de razonar que la definicién del régimen
de regulacién o de libertad es conforme a lo dispuesto por el articulo 86 de la
Ley 142 de 1994, apenas uno de los componentes del régimen tarifario, cuya
competencia, estamos de acuerdo, estd atribuida a las Comisiones de
Regulacion dentro del marco legal fijado por el legislador:

ARTICULO 86.- El régimen tarifario. E/ régimen tarifario en los servicios publicos a los
que esta ley se refiere, esta compuesto por reglas relativas a:

86.1.- El régimen de regulacién o de libertad.
86.2.- El sistema de subsidios, que se otorgarén para que las personas de menores

ingresos puedan pagar las tarifas de los servicios publicos domiciliarios que cubran sus
necesidades basicas;

86.3.- Las reglas relativas a las précticas tarifarias pestrictivas de la Ilbre competencia, y
que implican abuso de posicién dominante; a%ﬁ
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86.4.- Las reglas relativas a procedimientos, metodologias, férmulas, estructuras,
estratos, facturacién, opciones, valores y, en general, todos los aspectos que determinan
el cobro de las tarifas.

Como se puede apreciar, el “régimen tarifario” tiene un alcance mucho mas
amplio que el pretendido por el recurrente e involucra otras materias cuyo
desarrollo no es competencia exclusiva de las Comisiones de Regulacion.

No podria ser de otra forma pues la Constitucion en su articulo 367 atribuye a
la Ley la fijacion del régimen tarifario y no esta prevista en esta obra la
posibilidad de que tal funcién pueda ser asignada en su totalidad a las
Comisiones de Regulacion, mucho mmenos a través de la delegacion de
funciones, figura tipica del derecho administrativo y reservada por el articulo
211 de la Constitucién a las autoridades administrativas.

Tan cierto es lo anterior que el legislador desarroll6 el “régimen tarifario de las
empresas de servicios publicos” en el Titulo VI de la Ley 142 de 1994, que asi
se denomina.

A partir de la premisa equivocada de que el legislador delegd en las Comisiones
de Regulacion la competencia para definir el régimen tarifario, el recurrente
infiere que como el articulo 87 de la Ley 142 de 1994 establecié entre los
criterios para definir el régimen tarifario, el de solidaridad y redistribucion de
ingresos, la CREG debe aplicar dicho criterio. También afirma que tal postura
tiene respaldo en la jurisprudencia de la honorable Corte Constitucional, como
también lo asevera ALCANOS en su recurso, con la transcripciéon de algunos
segmentos de la sentencia C — 150 de 2003.

Como ya ha quedado suficientemente demostrado, la definicion del régimen
tarifario no es competencia de las Comisiones de Regulacién sino del legislador,
quien bien puede, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 367 de la
Constitucién, fijar las competencias y responsabilidades relativas a la
prestacion de los servicios publicos domiciliarios.

Interesa entonces establecer si la aplicacién del principio de solidaridad y
redistribuciéon de ingresos invocado por TRANSMETANO como sustento de su
peticion de revisidén tarifaria y en su calidad de recurrente, asi como por
ALCANOS, también en calidad de recurrente, es competencia de las Comisiones
de Regulacidn y especificamente de la CREG.

El alcance del criterio de solidaridad y redistribucion de ingresos es definido por
el numeral 87.3 del articulo 87 de la Ley 142 de 1994, citado por ALCANOS
como fundamento de su recurso, en los siguientes términos:

ARTICULO 87.- Criterios para definir el régimen tarifario. El régimen
tarifario estard orientado por los criterios de eficiencia econdmica, neutralidad,
solidaridad, redistribucion, suficiencia financiera, simplicidad y transparencia.

(---)

87.3.- Por solidaridad y redistribucién se entiende que al poner en prdctica el
régimen tarifario se adoptardn medidas para asignar recursos a "fondos de 23 /
solidaridad y redistribucién”, para que los usuarios de los estratos altos y I /
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usuarios comerciales e industriales, ayuden a los usuarios de estratos bajos a
pagar las tarifas de los servicios que cubran sus necesidades bdsicas.

Como se desprende del texto legal invocado por TRANSMETANO en procura de
su peticién de revisién tarifaria, el criterio de solidaridad y distribucién de
ingresos se refiere a la adopcion de medidas para asignar recursos para que los
usuarios de los estratos altos y los usuarios comerciales e industriales ayuden
a los usuarios de los estratos bajos a pagar las tarifas de los servicios que
cubran sus necesidades basicas.

Definido por la jurisprudencial como esta, que la contribucién, entendida como
el recargo en la tarifa del servicio que estan obligados a pagar los usuarios
pertenecientes a los estratos altos, es un impuesto, la posibilidad de que las
Comisiones de Regulacion de servicios publicos domiciliarios lo determinen se
opone a la facultad impositiva de los érganos de representacion popular? y a la
competencia del Congreso para definir los criterios de solidaridad en la
prestacion de los servicios publicos domiciliarioss.

No desconoce la Comisién que en la jurisprudencia citada por ALCANOS se
reconozca la obligacion del Estado de velar porque haya mecanismos
encaminados a que las personas de mas bajos ingresos tengan acceso a los
servicios publicos y que la funciéon de regulacién estatal deba estar orientada
constitucionalmente al logro de unos fines sociales como los de redistribucién y
solidaridad; sin embargo, debe repararse en que la regulacién estatal no se
agota en las funciones regulatorias a cargo de las Comisiones de Regulacion,
sino que es mucho mas amplia y que abarca la orbita del legislador, la cual,
conforme a lo ya establecido, comprende la determinacién del régimen de
solidaridad.

Ahora bien, que, en opinién del recurrente, la Comisién haya considerado el
principio de solidaridad al momento de definir las areas de distribucion
eléctricas y al momento de decidir la integracion de los mercados de
distribucién y comercializacién eléctrica en el Departamento de Antioquia, no
es asunto que corresponda resolver en esta actuacion; sin embargo, vale
observar que ninguna de esas decisiones contenidas en las Resoluciones CREG
058, 068, 070 de 2008 y 078 de 2007, ni las normas que les sirven de
fundamento, invocan como sustento el criterio de solidaridad, amén de que se
trata de la regulacion del servicio domiciliario de energia eléctrica, el cual
obedece a un ordenamiento juridico, la Ley 143 de 1994, no aplicable al
servicio domiciliario de gas combustible.

2.2. Anailisis de los argumentos econémicos
2.2.1. En cuanto a que la estampilla genera economias de escala

En economia se entiende que en un proceso de producciéon hay economias de
escala cuando una firma logra producir mas con menores costos. En otras ;
i3

1 Corte Constitucional Sentencia C — 086/98 S/
2 Articulos 150 numerall2 y 338 de la Constitucién Nacional.
Y Articulo 366 de la Constitucién Nacional
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palabras, significa esto que cuanto mas produce esa firma, el costo por unidad
disminuye.

En los procesos de produccién en los que hay rendimientos crecientes de escala
la curva de los costos marginales (CMg) esta por debajo de la de los costos
medios (CMe), tal como se indica en la siguiente grafica:

CMe, CMg

\cm

CMg
0 Cantidad

En los anteriores términos no se comprenden las razones que exponen
TRANSMETANO y ALCANOS en el sentido de que el proceso de produccion se
torna mas eficiente cuando se hace uso de una estampilla.

Teniendo en cuenta los datos reportados por TRANSMETANO, en caso de
estampillarse el proyecto en cuestidn, esto es, al repartirse el costo del proyecto
entre los usuarios del Valle de Aburra y los del Oriente Antioquefio, la tarifa
aplicable a los usuarios del Oriente Antioquefio resultaria inferior a la que se
obtendria con un cargo independiente; en contraste, para el caso de los
usuarios del Valle de Aburra, la tarifa aplicable seria superior a la vigente. Si
esto sobreviene, simplemente significa que se traslada el costo del nuevo ramal
a los usuarios del Valle de Aburra.

En los anteriores términos, no es factible aceptar la presencia de economias de
escala en la forma como se presenta en los recursos.

2.2.2. En cuanto al argumento de que en el mediano plazo el incremento
de la tarifa para los usuarios del Valle de Aburrd se compensari con los
mayores volimenes derivados del consumo industrial y del gas natural
vehicular que pueda ser ubicado en la zona.

L De acuerdo con la informacion reportada en la solicitud tarifaria y en los
recursos presentados ante la Comisién, los efectos derivados de un eventual
aumento en la demanda de gas natural no compensarian los costos que se
trasladarian a los usuarios del Valle de Aburra.

Lo anterior se deduce por el incremento de 0.6% que TRANSMETANO prevé
para el mercado del Valle de Aburra, en el evento de un estampillamiento.

2.2.3. En cuanto a que la estampilla incentiva la competencia
Si bien es cierto que la actividad de transporte ha sido regulada bajo la

consideracién de que se trata de un monopolio natural como lo alega,} 2
RANSMETANO, esto no impide la existencia de una red paralela de transporte”
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Es cierto que la actividad de transporte ha sido regulada bajo la consideraciéon
de que se trata de un monopolio natural, sin embargo, la condicién de natural,
mas no legal, no impide la existencia de una red paralela y, en este sentido, no
se descarta la existencia de competencia entre redes aunque no sea lo deseable
desde el punto de vista econémico.

En este sentido, el argumento presentado en el acto recurrido acerca de que
para este caso la existencia de una sola tarifa de transporte podria verse como
una restriccién a la competencia porque esta estampilla, en los términos
planteados, permitiria un cargo mas bajo para el Oriente Antioqueno a costa
del aumento del cargo para el Valle de Aburra, situaciéon de la cual sélo se
beneficiaria TRANSMETANO, pues ningin otro transportador que pretenda la
construccion de la infraestructura de transporte hasta el Oriente Antioquefio
podria disfrutar de las mismas condiciones, es un argumento que apunta a la
preservacion de condiciones de competencia por el mercado y no en el
mercado?. :

Por otra parte, desde la perspectiva del mercado de la distribucién y/o
comercializacion, si todo el sistema de transporte estuviera estampillado
posiblemente la actividad del transporte no seria un factor diferenciador de
mercados y la competencia posiblemente seria mayor. En otras palabras, no
habria sefial de distancia y el costo del transporte seria neutral para todos los
usuarios.

No obstante, nuestro sistema no es enmallado (tiene la forma de arbol) y por
ahora las sefales de distancia siguen vigentes y los usuarios pagan transporte
(por tramos) de acuerdo con la lejania o cercania a los yacimientos.

2.2.4. En cuanto al “derecho adquirido” que seiiala ALCANOS

Sobre esta materia ALCANOS sugiere en su recurso que no hay espacio para
argumentar la existencia de competencia por el mercado de transporte por la
existencia de un presunto derecho adquirido del cual no es titular y que invoca,
sin expresar la calidad en que actia, en los siguientes términos: “..que las
inversiones que impliquen la construccién de este tubo, como una nueva
inversiones (sic) unida a la del Valle de Aburra, se puede tener como un derecho
adquirido derivado de la consagracion contenida en la Resolucion CREG 001 de
2000,...”.

Es cierto que en el numeral 3.2.3 de la resolucion CREG 001 de 2000 se
establecié que en el evento en que un Transportador ejecute durante el Periodo
Tarifario vigente una inversién no prevista en el respectivo Programa de Nuevas
Inversiones presentado a la CREG en su solicitud de cargos, estos activos
podran ser incluidos en la Inversién Base para el siguiente Periodo Tarifario.
Sin embargo, alli no se describe una estampilla ni significa que la regulacién
haya creado una situaciéon inmodificable, esto es, que esta parte de la
metodologia tenga la calidad de intangible frente a las metodologias que la
sucedan.

4 Respecto a este argumento, ALCANOS menciona que para TRANSMETANO hay un “derecho
adquirido” para imponer la estampilla ahora o en el siguiente periodo tarifario. Este tem% 24,

;/desarrollamos en el siguiente numeral.
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Una conclusion en tal sentido solamente seria posible en la medida en que la
ley hubiese puesto con caracter imperativo esa restriccién para la aprobacion
de una nueva metodologia. La Ley 142 de 1994, articulo 126, establece un
limite en el tiempo para la vigencia de las férmulas tarifarias, de cinco afios,
antes de los cuales solamente puede ser modificada en los eventos
expresamente senalados en esta norma. Adicionalmente, en tratandose de
féormulas tarifarias, el articulo 127 de esta misma ley, prevé expresamente la
posibilidad de modificarlas cada cinco afios.

En otros términos, las formulas tarifarias tienen un periodo de estabilidad de
cinco (5) afios, pasado el cual, es posible, modificarlas.

De otra parte, tanto en la doctrina extranjera como en la nacional, a partir del
estudio de la jurisprudencia de las altas cortes, se concluye que la modificacion
de los actos de caracter general siempre es posible, logicamente hacia el futuro.

De Laubadére, Venecia y Gaudemet, (“Traité de Droit Administratif, Tome I,
numero 780. LGDJ. Paris 1984), exponen:

“A) Respecto de los reglamentos el retiro-abrogacion es siempre posible. Todo
reglamento administrativo puede ser siempre modificado o abrogado por la
autoridad que lo ha proferido (jurisprudencia constante: ver por ejemplo. C.E. 17
de marzo de 1911, Blanchet, p. 322). Aun cuando en el reglamento se ha
adoptado una cierta duracion, el mismo puede ser modificado antes de la
expiracion de este plazo (C.E. 25 de junio de 1994 Syndicat Meuniere D. 1955,
49, concl. J Donnedieu de Vabres; cf Galabert et Gentot chron, Jur. A.J.D.A.
1961.74).

Se concluye de lo anterior, que el hecho de que el numeral 3.2.3 de la
Resolucién CREG 001 de 2000 haya establecido que en el evento en que un
Transportador ejecute durante el Periodo Tarifario vigente una inversiéon no
prevista en el respectivo Programa de Nuevas Inversiones presentado a la CREG
en su solicitud de cargos, estos activos podran ser incluidos en la Inversion
Base para el siguiente Periodo Tarifario, no impide que la CREG pueda
modificar dicha metodologia para calcular los cargos que regiran para el
siguiente periodo.

En segundo lugar, el referido numeral 3.2.3., previé la posibilidad de que los
activos pudieran ser incluidos en la Inversion Base para el siguiente Periodo
Tarifario, pero no lo dispuso como imperativo.

La posibilidad creada por esta norma no constituye un derecho adquirido, o
una situacién consolidada, sino una mera expectativa®, cuya proteccién no
garantiza el derecho, tal como lo ha reiterado la Corte Constitucional.

5 El concepto de Derecho Adquirido se formuldé por primera vez hacia 1815, por Merlin de
Doual, para explicar el efecto retroactivo de la ley: La ley es retroactiva cuando desconoce
derechos adquiridos, lo cual se debe evitar. Desde ese entonces la doctrina, y posteriormente la
jurisprudencia, han tratado de precisar los conceptos de “derecho adquirido”, y “mera
expectativa”, y mnltiples obras se han escrito en torno a la materia. Uno de los ejemplos
clasicos con que, de manera reiterada, se pretende ilustrar simplificadamente el tema, es el que
ensefia que mera expectativa es la que tiene el hijo frente a la herencia de su padre antes de
que éste muera; mientras que derecho adquirido es el que tiene, también respecto de 1
herencia, una vez que el padre ha muerto.
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En efecto, en Sentencia C-478 de 1998, la Corte reitera su posicién sobre esta
materia, asi:

“10- Tal y como esta Corte lo mostré en anteriores decisiones?, la nocién de
derecho adquirido ha sido ampliamente discutida por la ciencia juridica, a
fin de distinguirla de las meras expectativas, pues mientras el primero no
puede ser desconocido por las leyes ulteriores, por el contrario las
segundas no gozan de esta proteccion (CP art. 58). Esta distincién se
relaciona entonces con la aplicacion de la ley en el tiempo y la prohibicién
de la retroactividad, pues en principio una norma posterior no puede
desconocer situaciones juridicas consolidadas durante la vigencia de una
regulacién anterior, pero en cambio la ley puede modificar
discrecionalmente las meras probabilidades o esperanzas que se tienen de
obtener algun dia un derecho. A su vez, esta prohibicion de la
retroactividad es consustancial a la idea misma del derecho en una
sociedad democrdtica, pues la regulacién social a través de normas
Juridicas pretende dirigir la conducta de personas libres, por lo cual es
necesario que los individuos conozcan previamente las normas para que
puedan adecuar sus comportamientos a las mismas. Una aplicacion
retroactiva de la ley rompe no sélo con la confianza de las personas en el
derecho, con lo cual se afecta la buena fe (CP art. 83) sino que, ademds,
desconoce la libertad y la autonomia de los destinatarios de las normas,
con lo cual se vulnera su dignidad (CP art. 1°) El actor tiene entonces razén
en sefialar que una norma derogatoria no puede ser retroactiva ni
desconocer derechos adquiridos.

“11- Ahora bien, a pesar de la diversidad de enfoques conceptuales, la
jurisprudencia constitucional colombiana ha ido decantando los elementos
bdsicos que permiten delimitar cuando una persona realmente ha adquirido
un derecho y éste, por ende, no puede ser afectado por leyes posteriores.
Asi, segun la Corte Suprema de Justicia, derecho adquirido es aquel ‘que
ha entrado al patrimonio de una persona natural o juridica y que hace
parte de él’, lo cual significa, siguiendo la terminologia de Josserand, que
estamos en frente da una ‘situaciéon juridica concreta o subjetiva’, y no de
una mera expectativa, esto es, de una ‘situacion juridica abstracta u
objetiva”. Por ende, aclara este tribunal, ‘se estd en presencia de la primera
cuando el texto legal que la ha creado ha jugado ya, juridicamente, su
papel a favor o en contra de una persona en el momento en que ha entrado
a regir una ley nueva. A la inversa, se esta frente a la segunda, cuando el
texto legal que ha creado esa situacion juridica atn no ha jugado su papel
Juridico a favor o en contra de una persona’. Durante la vigencia del
anterior ordenamiento constitucional, este criterio fue reiterado por la Corte
Suprema en decisiones posteriores® y ha sido, en términos generales,
aceptado también por la Corte Constitucional durante el desarrollo de la
Carta de 1991°.

Conforme a lo anterior, el derecho adquirido es aquel que se entiende
incorporado al patrimonio de la persona, por cuanto se ha perfeccionado
durante la vigencia de una ley. Esto significa que la ley anterior en cierta

6 Ver en particular la sentencia C-168 de 1995.
7 Ver sentencia de 12 de diciembre de 1974.
& Ver, entre otras, la sentencia de 17 de marzo de 1977, 3“ 30

9 Ver, entre otras, las sentencias C-529 de 1994, C-126 de 1995, C-168 de 1995 y C-350
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medida ha proyectado sus efectos en relacién con la situacién concreta de
quien alega el derecho. Y como las leyes se estructuran en general como
una_relacién entre un _supuesto fdctico al cual se atribuyen unos efectos
juridicos, para_gue el derecho se perfeccione resulta necesario que se
hayan verificado todas las circunstancias idéneas para adquirir el derecho,
sequn la ley que lo confiere. En ese orden de ideas, un criterio esencial
para_determinar si estamos o no _en presencia de un derecho adqguirido
consiste en anglizar si_al entrar en vigencia la nueva regulacién, ya se
habian cumplido o no todos los supuestos fdcticos previstos por la norma
anterior para conferir el derecho, aun_cuando su titular no hubiera todavia
ejercido ese derecho al entrar en vigor la nueva regulacion”. (Hemos
subrayado).

Adicionalmente, vale la pena destacar que tanto la Jurisprudencia del Consejo
de Estado!9, como de la Corte Constitucionalll, han precisado que los derechos
adquiridos que garantiza la Constitucién Politica son los adquiridos con arreglo
a las leyes civiles y no con arreglo a las leyes de derecho publico, como lo son
las leyes que ordenan la intervencion del Estado en los servicios publicos
domiciliarios (Leyes 142 y 143 de 1994), y la normatividad que expide la CREG
en cumplimiento de las funciones previstas en tales leyes.

En este orden de ideas, en la disposicién contenida en el numeral 3.2.3 de la
Resolucion CREG 001 de 2000 que previdé la posibilidad de que los activos
pudieran ser incluidos en la Inversién Base para el siguiente Periodo Tarifario,
pero no lo dispuso como imperativo, no existe un derecho adquirido para las
empresas ni se configura un cargo estampilla como el solicitado.

2.2,5. En cuanto a que la estampilla permite que el gas compita con los
sustitutos en aquellos segmentos considerados como elasticos en el
Oriente Antioqueiio

Sobre este particular es menester seflalar que la CREG evaluia las solicitudes
tarifarias de acuerdo con lo previsto en la respectiva metodologia y las
decisiones de politica energética son de otro nivel.

Lo anterior es relevante porque el argumento de la empresa eventualmente
puede ser verdadero pero a esta Comisién no le compete evaluar la revision
tarifaria con la perspectiva de que la empresa logre desplazar los sustitutos del
gas natural.

2.2.6. En cuanto a que la CREG se esta oponiendo a un esquema de
prestacion del servicio que en estricto sentido, reduce el valor de la tarifa.

Los criterios con los que regula la CREG estan claramente establecidos en la ley
y los analisis que se han hecho se circunscriben a lo dispuesto en la

metodologi% <) J 43

10 Sentencias del 26 de agosto de 1983, H. Consejero Ponente, Dr. Jacobo Pérez Escobar; y del
14 de agosto de 1987, H. Consejero: Dr. Guillermo Benavides, las cuales reiteran varias
sentencias anteriores en el mismo sentido.

)11 Sentencia C-393/96.
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En estos términos, la CREG ha examinado la viabilidad juridica de la peticion
de revisién tarifaria con los nuevos argumentos expuestos en los recursos de
reposicidén, encontrando que ni con la metodologia vigente ni invocando el
articulo 126 de la Ley 142 de 1994 es posible acceder a la revision de los cargos
que se le aprobaron a la empresa.

Adicionalmente, la afirmacién de que la CREG se opone a reducir la tarifa no es
precisa en la medida que los datos reportados por TRANSMETANO muestran
que en el Valle de Aburra la tarifa se incrementaria en un 0.6%.

2.2.7. En cuanto a que el estampillamiento regional en transporte ha sido
la manera como la industria de Gas Natural se ha desarrollado durante 30
afnos. '

Ciertamente con la figura de la estampilla se han desarrollado varios de los
proyectos que hoy existen en el Sistema Nacional de Transporte de gas natural
y la CREG, de ninguna manera, desconoce esa realidad.

En el caso que nos ocupa aqui, ¢l primer elemento que se advierte es la
imposibilidad de acceder a la revision tarifaria, tal cual se ha argumentado
ampliamente.

Frente a los argumentos adicionales sobre que la CREG no ha hecho ningin
analisis econémico y de bienestar sobre los costos y beneficios de la estampilla,
respondemos de nuevo que la solicitud no es viable desde el punto de vista legal
(articulo 126 de la ley 142 de 1994) y metodolégico (Resolucion CREG 001 de
2000 y otras que la modifican y complementan).

2.2.8. En cuanto a que si el tubo de transporte no se construye, ALCANOS
tendria que conectarse a un gasoducto de EPM, que es su competidor de
gas en la zona. '

La decisién de construccion del tubo pertenece a la iniciativa de la empresa y
en las solicitudes tarifarias la CREG se limita estrictamente a desarrollar lo
dispuesto en las metodologias tarifarias.

Por las razones anteriores la Comision, en su sesion No. 416 del dia 1°. de
septiembre de 2009, acordo expedir la presente Resolucién.

RESUELVE:

ARTICULO 1. No reponer la Resolucién CREG 062 de 2009, por las razones

) expuestas.
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ARTICULO 2. La presente Resolucién debera notificarse a Transportadora de
Metano E.S.P. S.A., TRANSMETANO, ALCANOS DE COLOMBIA S.A. ES.P.y a
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN - EEPPM y publicarse en el Diario
Oficial. Contra las disposiciones contenidas en esta Resolucién no procede
recurso alguno en la via gubernativa.

NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y COMPLASE

0 1 SET. 2009

Dada en Bogota, D.C. a los

HERNAN MOLINA VALENCIA

Viceministra de Minas y Eng Director Ejecutivo

Delegada del Ministro de Minas y D&~
Energia -
Presidente




