Republica de Colombia

Ministerio de Minas y Energia

COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

RESOLUCION No. (67 DE 2012

( )
29 JUN. 2012

Por la cual se resuelve el recurso de reposicién interpuesto por el Fondo
Nacional de Regalias contra la Resoluciéon CREG 027 de 2012

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

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

de 1994,

CONSIDERANDO QUE:

1. ANTECEDENTES

Segun el articulo 73.7 de la Ley 142 de 1994, las Comisiones de Regulacion
tienen la funcion de resolver los recursos que se interpongan contra sus actos.

El articulo 73.11 de la Ley 142 de 1994, atribuy6 a la Comisién de Regulacion
de Energia y Gas, la competencia para establecer las formulas para la fijacion
de las tarifas del servicio publico domiciliario de gas combustible.

El Articulo 87 de la Ley 142 de 1994, estableci6 los criterios bajo los cuales se
debe definir el régimen tarifario de las empresas de servicios publicos.

Seguin 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.

El articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 99 de la Ley
1450 de 2011 determina que, “Las entidades publicas podran aportar bienes o
derechos a las empresas de servicios publicos domiciliarios, siempre y cuando
su valor no se incluya en el calculo de las tarifas que hayan de cobrarse a los
usuarios y que en el presupuesto de la entidad que autorice el aporte figure
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este valor. Las comisiones de regulacion estableceran los mecanismos
necesarios para garantizar la reposicion y mantenimiento de estos bienes. Lo
dispuesto en el presente articulo no es aplicable cuando se realice enajenacion
o capitalizacién de dichos bienes o derechos”.

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

OP&S CONSTRUCCIONES S.A. E.S.P. mediante comunicacion con radicado
CREG E-2011-009232 del 28 de septiembre de 2011, solicité la asignacion de
los cargos de distribucién y comercializacién de gas natural en el mercado
relevante compuesto por €l municipio de Prado en el departamento de Tolima.

Mediante Resolucién CREG 027 de 2012, la Comisién aprobé el Cargo
Promedio de Distribucién por uso del Sistema de Distribucion y el Cargo
Maximo Base de Comercializacién de gas combustible por redes de tuberia a
usuarios regulados, para el mercado relevante conformado por el municipio de
Prado ubicado en el departamento de Tolima, segan solicitud tarifaria
presentada por OP&S CONSTRUCCIONES S.A. E.S.P.

Mediante edicto fijado el 20 de abril de 2012 se notific6 al FONDO NACIONAL
DE REGALIAS de la Resolucion CREG 027 de 2012.

2. PETICION DEL FONDO NACIONAL DE REGALIAS

El FONDO NACIONAL DE REGALIAS mediante comunicacion radicada en la
CREG bajo el No. E-2012-003585, recibida el 27 de abril de 2012, interpuso
recurso de reposicion contra la Resolucion CREG 027 de 2012, con la siguiente
peticion:

“Con fundamento en lo indicado, respetuosamente solicitamos se sirva
revisar la Resolucién 027 de 2012 que nos convoca, para que se incluya
claramente en la parte resolutiva de la misma, que los recursos aportados
para la financiacién del proyecto del Fondo Nacional de Regalias, no se
incorporan en la tarifa del servicio que prestard a los usuarios de Prado
(Tolima) o indicandole a la empresa de servicios publicos el descuento que
deben hacer a la tarifa aprobada, discriminada para el efecto”

3. ARGUMENTOS DEL FONDO NACIONAL DE REGAL{AS

El Fondo Nacional de Regalias argumenta lo siguiente:

“En desarrollo de los articulos 360 y 361 de la Constitucién Politica, se expidi6 la
Ley 141 de 19941, modificada por la Ley 756 de 2002 y por la Ley 1283 de

regula el derecho del Estado a percibir regalias ...”

>

Ql “por la cual se crean el Fondo Nacional de Regalias, la Comisiéon Nacional de Regalias, se
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2009; por la cual se creé el Fondo Nacional de Regalias (Hoy en Liquidacion), la
UAE - Comisién Nacional de Regalias (entidad suprimida y Por la cual se crean el
Fondo Nacional de Regalias, la Comisién Nacional de Regalias, se regula el
derecho del Estado a percibir regalias por la liquidada) y se reglamenté el
derecho del Estado a percibir regalias, asi como los mecanismos de distribucion
y liquidacioén.

A su turno, con la expedicién del Acto Legislativo No. 05 de 2011, por el cual se
reformaron los articulos 360 y 361 de la Constitucién Politica, se creé el Sistema
General de Regalias y se suprimié el Fondo Nacional de Regalias.

Actualmente a través del Decreto 4923 de 2011 por el cual se garantiza el
Sistema General de Regalias se redefinen la competencias de las entidades
ptiblicas y la nueva destinaciéon de los recursos por concepto de regalias, con
base en lo dispuesto en los articulo 360 y 361 de la C.P.

De conformidad con las normas indicadas y en atencién a las competencias
serialadas en los Decretos 416 de 20072 y 3517 de 2009° el Departamento
Nacional de Planeacién, fungia como administrador del Fondo Nacional de
Regalias* y a través de la Direccién de Regalias, ejercia las funciones de control
y vigilancia sobre la ejecucion de los recursos de regalias directas y
compensaciones a que tienen derecho las entidades territoriales beneficiarias y
ejecutoras, por adelantarse en su territorio la explotacién de recursos naturales
no renovables, o ser puertos por donde se transportan dichos productos, a
efectos de verificar que la destinacién de esos recursos se enmarque en los
pardmetros establecidos en las normas vigentes.

Sin perjuicio de lo expuesto, el correcto uso y ejecuciéon de los recursos
provenientes del Fondo Nacional de Regalias, es responsabilidad exclusiva de
las entidades territoriales beneficiarias y ejecutoras de tales recursos, mds alla
de la funcién de control y vigilancia que mantiene el DNP de acuerdo a lo
serialado en el articulo 135 de Decreto 4923 ya citado.

Ahora bien, para el acceso a los recursos del Fondo Nacional de Regalias hasta
el 31 de diciembre de 2011, las entidades territoriales como beneficiarias debian
presentar los proyectos ante los respectivos Ministerios segtin el sector al que
correspondieran, en los términos y con el cumplimiento de los requisitos exigidos
por el Decreto 416 de 2007, con el fin de obtener su viabilidad. Igualmente
dichos proyectos debian cumplir los requisitos que se establecian en los
Acuerdos Sectoriales donde se fijaban los criterios de elegibilidad, viabilidad y
los requisitos bdsicos para la presentacion de los proyectos de inversion, de
acuerdo con el siguiente procedimiento:

1. La entidad territorial de manera individual, conjunta o asociada, formula y
presenta el proyecto al Ministerio sectorial respectivo, cumpliendo lo
establecido en el articulo 2° del Decreto 416 de 2007, y los criterios de
viabilidad, elegibilidad y requisitos basicos de presentacién senalados para
cada sector, que para el caso especifico del proyecto en el citado asunto se
debe atender lo serfialado en el Acuerdo No. 007 de 2006. Los Acuerdos de los
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2 Por el cual se reglamenta parcialmente las leyes 141 de 1994, 756 de 2002 y 781 de 2002 y se dictan otras disposiciones.
3 Por el cual se modifica la estructura del Departamento Nacional de Planeacién
4 Ley 141 de 1994 art 7 @Q/
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sectores pueden ser consultados en la pdgina Web del DNP: www.dnp.gov.co
seccién Programas / Regalias / normatividad y en el cual se sefiala:

e El ministerio sectorial donde debe radicarse el proyecto para obtenerla
viabilidad

Los proyectos financiables su definicién y alcance

Los proyectos no financiables

Los requisitos basicos de presentacién

Los requisitos especiales dependiendo del tipo de proyecto

Los criterios de viabilidad y elegibilidad

El tramite que surte el proyecto

2. Dentro de los requisitos para la presentacién de los proyectos en el sector de
gas, como es el caso que nos ocupa, especificamente el articulo 7 del Acuerdo
No. 007 de 2006, establecia:

" .. Propledad de la Infraestructura. La propiedad de la
infraestructura financiada, serd compartida en proporcién directa a los
aportes de recursos de quienes participen en la cofinanciacién, mientras no
se efectiie la reposicion de las mismas por parte de la empresa prestadora
del servicio publico de distribucién de gas combustible por redes. De
acuerdo con lo previsto en el presente articulo, la proporcién de la inversion
correspondiente al aporte de recursos del Fondo Nacional de Regalias y de
regalias y compensaciones debe ser de la Entidad territorial solicitante y
no serd objeto de remuneracion via tarifaria respecto de los
usuarios subsidiables.”

La citada disposicién, en correlacion con la Ley 142 de 1994, sefiala en su
articulo 87 literal 9, modificada por el Articulo 99 de la Ley 1450 de 201110
indica lo siguiente:

" .. Articulo 87. Criterios para definir el régimen tarifario.

El régimen tarifario estaré orientado por los criterios de eficiencia
econdémica, neutralidad, solidaridad, redistribucion, suficiencia financiera,
simplicidad y transparencia. (...)

87. 9 Las entidades publicas podrdn aportar bienes o derechos a las
empresas de servicio publicos domiciliarios, siempre y cuando su valor no
se incluya en el cdlculo de las tarifas que fiaran de cobrarse a los
usuarios y que en el presupuesto de la entidad que autorice este aporte
figure este valor. Las Comisiones de regulacién estableceran los
mecanismos necesarios para garantizarla reposicién y mantenimiento de
estos bienes

Lo dispuesto en el presente articulo no es aplicable cuando se realice
enajenacion o capitalizacién de dichos bienes o derechos”

Subrayados y negrillas fuera del texto.
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El Consejo Asesor del Fondo Nacional de Regalias, mediante el Acuerdo No.66
del 30 de diciembre de 2010, previa viabilizacién efectuada por el Ministerio de
Minas y Energia, aprobé la asignacion de recursos para el proyecto de inversion
en el Sector de Gas denominados: FNR 33115 "CONSTRUCCION DE RED DE
GAS NATURAL Y CONEXION DE USUSARIOS DE MENORES INGRESOS EN EL
MUNICIPIO DE PRADO EN EL DEPARTAMENTO DEL TOLIMA", con un valor a
girar, previos descuentos de Ley de $2.167.776.163.

En este orden, debe tenerse en cuenta que los aportes no constitutivos de capital
que realicen los municipios a las empresas de servicios publicos, no podran ser
incluidos como costos del servicio en el cdlculo de la tarifa, toda vez que no
pueden las entidades encargadas de la prestacién del servicio obtener una
remuneracioén por bienes o derechos que han sido aportados por el Estado, como
es el caso de los recursos del Fondo Nacional de Regalias.

De esta manera, en la Resolucién 027 del 8 de marzo de 2012, expedida por la
Comisién de Regulacién de Energia y Gas - CREG, debe indicar qué recursos
cofinancian las inversiones, discriminando cudles son los aportes del Fondo
Nacional de Regalias, con el fin de ser excluidos en las tarifas del cobro del
servicio.

Al respecto el paragrafo 1 del articulo 5° de la citada Resolucién precisa que se
tendra en cuenta lo establecido en el articulo 89.7 de la citada ley 142 de 1994
para el cdlculo de la tarifa a cobrar de los usuarios. Sin embargo en los articulos
7 y 8 de la resolucién de la CREG establecen que la férmula tarifaria aplicable
corresponderd a la establecida en el articulo 34 de la Resolucion 01 1 de 2003,
donde se incluyen como componentes de cargo el variable y fijo de distribucién y
el cargo mdximo de comercializacion, pero no se discrimina ni se detalla la forma
como se liquida el componente relativo al descuento de los recursos del Fondo
Nacional de Regalias; o de otra manera, no se advierte en forma expresa a la
empresa_de servicios publicos el_descuento gue deben hacer a la tarifa
aprobada, respecto del aporte_total de los recursos del Fondo Nacional de
Regalias, indicando la suma correspondiente.

Con fundamento en lo indicado, respetuosamente solicitamos se sirva revisar la
Resolucién 027 de 2012 que nos convoca, para que se incluya claramente en la
parte de resolutiva de la misma, que los recursos aportados para la financiacién
del proyecto del Fondo Nacional de Regalias, no se incorporan en la tarifa del
servicio que prestard a los usuarios de Prado (Tolima) o indicandole a la empresa
de servicios publicos el descuento que deben hacer a la tarifa aprobada,
discrimindndola para el efecto”. (Subrayado fuera del texto original)

4. CONSIDERACIONES DE LA CREG

4.1 De la procedencia del recurso

De conformidad con la documentacién que reposa en el expediente 2011-0075
se procedié a verificar los requisitos para la presentacion del recurssﬁi
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reposicién y su oportunidad y se constaté que el mismo fue presentado
cumpliendo las exigencias contenidas en los articulos 51 y 52 del Codigo
Contencioso Administrativo.

4.2 Analisis de la Solicitud

La solicitud y argumentos presentados por el FONDO NACIONAL DE
REGALIAS son analizados a continuacion:

OP&S CONSTRUCCIONES S.A. E.S.P. mediante comunicacién con radicado
CREG E-2011-009232 del 28 de septiembre de 2011, solicit6é la asignacién de
los cargos de distribucién y comercializacion de gas natural en el mercado
relevante compuesto por el municipio de Prado en el departamento de Tolima,
indicando que conforme al Acuerdo No. 066 del 30 de Diciembre de 2010 el
Consejo Asesor de Regalias aprobé recursos para el proyecto implementacion
del servicio de gas natural para el municipio de Prado en el departamento de
Tolima.

Los recursos aportados por el Fondo Nacional de Regalias para la
infraestructura de las redes de gas para el municipio de Prado en el
departamento del Tolima corresponden a la suma de $1.928.787.602
equivalente al 78,87% del monto total de la Inversién Base de que trata el
Anexo 1 de la Resolucién CREG 027 de 2012.

El articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 99 de la Ley
1450 de 2011 determina que, “Las entidades publicas podran aportar bienes o
derechos a las empresas de servicios publicos domiciliarios, siempre y cuando
su valor no se incluya en el cilculo de las tarifas que hayan de cobrarse a
los usuarios y que en el presupuesto de la entidad que autorice el aporte figure
este valor. Las Comisiones de regulaciéon estableceran los mecanismos
necesarios para garantizar la reposicion y mantenimiento de estos bienes. Lo
dispuesto en el presente articulo no es aplicable cuando se realice
enajenacién o capitalizacién de dichos bienes o derechos” (Hemos
resaltado).

Revisada la parte motiva de la Resolucion CREG 027 de 2012, la Comisién de
Regulacién de Energia y Gas, sefiala la obligacién normativa contenida en el
articulo 89.7 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 99 de la Ley
1450 de 2011, a efectos de que el valor de los bienes y derechos aportados a
las empresas de servicios publicos domiciliarios por las entidades publicas, no
se incluya en el calculo de las tarifas que hayan de cobrarse a los usuarios.

La Comisién en cumplimiento de lo anterior, desagrega el cargo promedio de
distribucioén indicado en el articulo 5 de la Resolucion CREG 027 de 2012 de la

siguiente manera:

[Cargo de distribucién | 1.026,50
9 ‘o Componente de inversién FONDO NACIONAL DE REGALIAS l 684,03
(P4
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e Componente de inversiéon OP&S CONSTRUCCIONES S.A. 183,27
E.S.P.
'- Componente Gastos AOM ‘ 159,20

NOTA: Cifras en pesos del 31 de diciembre de 2010

Adicionalmente, en el paragrafo 1 del citado articulo 5 de la Resolucion CREG
027 de 2012, la Comisién determiné que: “Pardgrafo 1. Para el calculo de las
tarifas que se cobren a los usuarios con base en los cargos aprobados en la
presente Resolucién, se tendra en cuenta lo establecido en el articulo 87.9 de
la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 99 de la Ley 1450 de 2011, o
aquella que la modifique, aclare o sustituya”.

Argumenta el recurrente que en los articulos 7 y 8 de la resolucion recurrida se
establece que la férmula tarifaria aplicable corresponde a la establecida en el
articulo 34 de la Resolucién 011 de 2003, donde se incluyen como
componentes de cargo el variable y fijo de distribucioén y el cargo maximo de
comercializacién, pero no se discrimina ni se detalla la forma como se liquida el
componente relativo al descuento de los recursos del Fondo Nacional de
Regalias, o expuesto de otra manera, esto €s, que no se advierte en forma
expresa a la empresa de servicios publicos el descuento que deben hacer a la
tarifa aprobada, respecto del aporte total de los recursos del Fondo Nacional de
Regalias, indicando la suma correspondiente.

Al respecto, es importante aclarar que a través de las resoluciones particulares
de la CREG y utilizando la metodologia establecida en la Resolucion CREG 011
de 2003, se aprueban los cargos promedios de distribucién que remuneran los
activos y gastos de Administracion, Operacién y Mantenimiento propios de esta
actividad para un mercado relevante. Este cargo de distribucion corresponde a
uno de los componentes que forman parte del costo unitario del servicio.

Asi mismo, se aprueba la féormula tarifaria que habra de aplicarse, a partir de
aquellas que han sido contempladas en los articulos 32, 34 y 40 de la
Resolucién CREG 011 de 2003, de acuerdo con el tipo de gas y la tecnologia
que seran utilizados en el mercado relevante correspondiente, ya sea gas
natural, gas natural comprimido (GNC) o gas licuado de petroleo (GLP) por
redes de tuberia.

Ahora bien, la tarifa es el cobro que se le hace a usuario mediante su factura,
el cual se calcula a partir del costo unitario del servicio determinado a través
de la férmula tarifaria y teniendo en cuenta la aplicacion del principio de
solidaridad y redistribucién del ingreso establecido en la Ley 142 de 1994.

Por lo tanto, la CREG a través de las resoluciones particulares no esta
aprobando tarifas y no puede modificar las formulas tarifarias generales que
han sido establecidas en la metodologia general, esto es en la Resolucion CREG
011 de 2003. Es por ello que para la aplicacion del articulo 87.9 de la Ley 142 de
1994, modificado por el articulo 99 de la Ley 1450 de 2011, la CREG realiza una
discriminacién del cargo promedio de distribucion correspondiente a la
componente de recursos pablicos o de los Fondos Especial Cuota de Fomento o
Nacional de Regalias y la componente de inversion de recursos propios de la
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empresa, de tal manera que ésta sea facilmente identificable para ser
descontada de la tarifa a cobrar a los usuarios.

La correcta aplicacion o descuento de esta componente de Recursos Publicos
de la Tarifa compete a la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

Especificamente para la Resolucion CREG 027 de 2012, tal como se observa, la
Comisién indicé el cargo que por inversién remunera los recursos aportados
por el Fondo Nacional de Regalias, corresponde a 684,03 $/m3 (pesos de
diciembre de 2010).

Por lo anterior, al no incluir el cargo que por inversién remunera los recursos
aportados por el Fondo Nacional de Regalias conforme a lo establecido en el
articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, modificado por el articulo 99 de la Ley
1450 de 2011, el cargo promedio de distribucién aplicable por la empresa
OP&S CONSTRUCCIONES S.A. E.S.P. al usuario final en el mercado relevante
conformado por el municipio de Prado en el departamento de Tolima, se fija en
$ 342,47/m3 (pesos de diciembre de 2010), correspondiente a la componente
de inversién de la empresa y a los gastos de AOM.

Por tanto, es claro que en la parte resolutiva de acto recurrido la Comision
desagrego el cargo promedio de distribucién de tal manera que la empresa,
aplicando lo dispuesto en el articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, modificado
por el articulo 99 de la Ley 1450 de 2011, se abstenga de incluir los aportes
efectuados por el Fondo Nacional de Regalias en la tarifa a cobrar a sus
usuarios, tal y como se establece en el paragrafo 1 del articulo 5 de la
Resolucion CREG 027 de 2011.

Teniendo en cuenta que el articulo 87.9 de la Ley 142 de 1994, modificado por
el articulo 99 de la Ley 1450 de 2011 trae una excepcién a tal prohibicion
relacionada con la enajenacién o capitalizacién de los bienes o derechos
aportados por las entidades publicas a las empresas de servicios publicos y
que no es competencia de esta Comision verificar tal circunstancia, se procedi6
en el acto recurrido a hacer Unicamente la mencionada desagregacion y
referencia en el articulo 5 de la resolucién 027 de 2012 a tal prohibicién legal.
Se reitera que correspondera a las autoridades de control, verificar que se
cumpla con lo establecido en las normas superiores y en la Resolucién
particular  aprobatoria de los respectivos cargos. En consecuencia, se
procedera a denegar €l recurso.

La Comisién, en sesién No. 524 del 29 de junio de 2012, aprobo el contenido y
expedicion de la presente Resolucion.

RESUELVE:

ARTIiCULO 1. Negar las pretensiones del recurso interpuesto por el Fondo
Nacional de Regalias.

ARTICULO 2. Confirmar en todas sus partes la Resoluciéon CREG 027 de
12.
012 g, o
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ARTICULO 3. Notificar a los representantes legales de la empresa OP&S
CONSTRUCCIONES S.A. E.S.P. y del FONDO NACIONAL DE REGALIAS, el
contenido de esta resolucién y hacerles saber que contra lo dispuesto en este
acto no procede recurso alguno por la via gubernativa.

NOTIFiQUESE, PUBLIQUESE Y COMPLASE

Dada en Bogota, alos 79 JW\. " 7
"*\
e
¢ i "
MAS GONZALEZ ESTRADA GERMAN CASTRO FERREIRA
Viceministro de Energia Digector Ejecutiv

Delegado del Ministro de Minas y
Energia J
/‘Sj Presidente




