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El Superintendente Delegado para Energia y Gas (E), en gjercicio de las funciones

conferidas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994 modificado por el articulo 13 de fa Ley 689
del 2001, el Decreto 990 de 2002, delegadas mediante la Resotucion No. 000021 del 05 de
Enero de 2005 expedida por el Superintendente de Servicios Publicos, y el Becreto 01 de
1984 vy,

Considerando

1 Antecedentes

1.1 Que este Despacho mediante la Resolucion SSPD Nro 20092400013815 del
2009-06-01, impuso sancion pecuniaria a la empresa ECOPETROL $.A. con numero de
NIT 8999990681, por la suma de cuatrocientos millones cuatro mil gquinientas PEsos CoN
cero centavos de pesos moneda Jegal colombiana ($400'004.500,00) (folios 1081 a 1112)

1.2 Que la anterior resolucién fue notificada por edicto Nro 278, cuya fecha de desfijacion
correspondio ai 30 de julio de 2009, (folio 1115).

1.3 Que fa Doctora Caralina Pelaéz Pelaéz en su calidad de apoderado especial de |a
empresa ECOPETROL S.A., interpuso ante este Despacho, recurso de reposicion
mediante escrito con radicado interno 20095290484142 de fecha 2009-08-05, (folios 1116
a 1138)

2 Andlisis

Procede ei Despacho a desatar el recurso de reposicion interpuestc por la doclora
Carolina Pelaéz Pelaéz en su calidad de apoderada especial de la empresa ECOPETROL
S.A. contra la Resolucion SSPD Nro 20092400013815 del 2009-06-01, de conformidad
con el contenido del articulo 59 del Cédigo Contencioso Administrativo, para el efecto se
procederan a analizar los argumentos expuestos por el recurrente, asi:

(...} II. FUNDAMENTOQOS DE DPERECRHO.
.- BRIMER CARGO
“Ecopetrof S.A. vuineré lo dispuesto en el articulo 2 de la Resolucion CREG 70 de 2008.”

Como quedo demostrado en el ejercicio de derecho de defensa y contradiccion (mediante
respuesta al Pliego de Cargos, 20072400554231) Ecopetrol no incurid en violacidn de la
Resolucién CREG 070 de 2006, pues no pude violarse una norma inexistente al momento de |a
suscripcidn de las contratos, como lo era la disposicion referida coma supuestamente violada, esto
es. el articulo 2 de la Resolucidn CREG 070 de 2006, que modifica el articulo 1 de la Resolucion
CREG (23 de 2000, pues dicha norma no estaba vigente al momento de la negociacion y firma de
los contratos DiJ 1039, DIJ-1006,D1J-1005 DIJ-980, con algunos generadores térmicos del mtenor,

Ahara bien, pretender sancionar a Ecopetrol por una violacion a la Resolucion CREG 070 de 2006,
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por cuanto ésta, como lo expresa la Superintenedencia de Servicios Publicos Domiciliarios en la
Resolucion ohieto de Reposicidn supuestamente, * recoge fos antecedentes de las Resoluciones
CREG 057 de 1996 y CREG 023 de 2000", violaria abiertamente principios rectores del derecho,

tales como, el de imrefroactividad de la ley, garantia al debido procesc, segurnidad jundica,
contradiceion y autonomia de la valuntad, entre otros.’(...)

En lo relativo a la irretroactividad de ia ley, la recurrente refiere apartes de sentencias
proferidas por 1a Honorable Corte Constitucional C-147 del 19 de marzo de 1897 y C -580
del 2 de febrera de 2009, fundamentando con ello su planteamiento, relativa a la
imposibilidad de sancionar a la empresa investigada bajo el amparo de una regulacion que
no se encontraba vigente al momento de la firma de los contratos.

Concluye en este punte que :

“1.1 IRRETRQACTIVIDAD DE £ A LEY.

(...} “Como lo confirma ia Corte, las relaciones juridicas derivadas de un contrato se rigen por dicho
contrato y no es juridicamente posible pretender que el contrato fue modificado por 1a ley, pues €s
un principio universal del derecho el que los contratos se someten 2 fa ley vigente al momento de
su celebracion y no a las posteriores, las cuales Idgica y fisicamente no es posible prever.’(...)

Continua sus argumentos, afirmando que la regulacidn vigente al momento de suscripgion
de los contratos era la Resolucion 057 de 1996, en la cual se consagra la libertad
contractua!, procediendo a transcribir los articulos 11 y 12 de la regulacion en cita,
estimando que .

“4,2 REGULACION_APLICABLE A LOS CONTRATQS ~— RESOLUCION CREG 057 DE 1996,

(...} “Los anteriores articulos reflejan con claridad (a_voluntad del reguiador de permitir la
maxima libertad contractual siempre y cuando no se atente contra las leyes y a los
pruincipios de libre competencia.

Dado que: {i) al momento de celebrarse los contratos no existia ninguna restriccion particular para
la contratacién def suministro de gas con grandes consumidores, y ( ii } que los acuerdos can l0s
agentes térmicos no restringen en forma alguna la competencia, se puede concluir que estos

acuerdos deben considerarase validamente celebrados bajo la normatividad vigente, esto es |2
Resolucion CREG 057 de 1996. (...)

Anadio frente a la vigencia normativa de los contratos que .

“41.3 LA RESOLUCION INCURRE EN UNA VIA DE HECHO POR DEFECTO ORGANICO, AL
DESCONOCER QUE LA RESOLUCION CREG 076 DE 2006 NO RIGE FRENTE A LOS
CONTRATOS CELEBRADOS ANTES DE SU VIGENCIA.

Como se explicd, las relaciones entre Ecopetrol y los compradores de gas a los que se refiere la
Resolucion estan regidas por contratos celebrados en 1997, bajo la vigencia de la Resolucion
CREG 057 de 1996. Asi las cosas dado que |a relacién con los compradores de gas se rige por las
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disposiciones contractuales establecida en 1997, la supuesta transgresion de la Resolucion CREG
070 de 2006 no se presenta, pues en esa norma se establece una obligacion contractual gue no
puede ser introducida en contratos celebrados con anterioridad a su vigencia. En efecto, de
acuerdo con la Resolucidn, Ecopetrol debia mantener disponible |a cantidad de gas contraiada por
los clientes con quienes celebrd contratos de 1997, pues [a relacion exstente con ellos se basa en
un contrato ToP de los que define la Resolucion CREG G70 de 2006, Dado que cuando se
celebraron los contratos de 1997 el contrato ToP no estaba tipificado, |a cansecuencia que se
sique de la tesis de la SSPD en la Resolucidn es que los contratos de 1997 fueron modificados por

la Resolucion CREG 070 de 2006 v que tas obligaciones que en esa Resolucion se gstablecen para
| ese tipo de contratos quedaron ingluidas en los contratos de 1997 por vidud de |a Resolucion
CREG 070 de 2006,

Teniendo en cuenta que la Resolucion descanoce la norma vigente al momento de celebracion de
los contratos de 13997, la Resaolucion pretende obligar a los contratantes a_seguir 1as disposicignes

relacionadas ¢on el contrate ToP que no existia al momento de sy celebracion y genera como

efecto de ello una modificacion en les contrates que no fue realizada, consentida y acordada
por las partes contractuales, por lo que la Resolucion modﬁmmm

. nna el incumptinienta de nll.-*I,-iil'li._-i-. Y 1as paries en su rels
contractual. Comao consecuencia de lo anterior, la_Resolucion incurre_en una via de hecho _D{Jr

defecto organico v viola el derecho fundamental de Ecopetrol al debido proceso e infringe el
derecho de libental contracteal, pues altera, sin que sea juridicamente posible, |a voluntad de las

partes y modifica sus contratos,

Debido a lo anterior, la Resolucidn es ilegal e incanstitecional, 1o cual amerita su revocatoria, como
aca se solicita,

Es de anotar que la afirmacién de fa SSPD en el sentida de que la Resolucion CREG 057 de 1986
supuestamente se encuentra * inmerso” un suministro en la cantidad contratada igual al previsto en
la Resolucion CREG 070 de 2006 resulta desafortunada y violatoria del Derecho de Defensa, pues
en este proceso no se puede sancionar a Ecopetrol por infracciones a la Resolucion CREG 057 de
19986, toda vez que el marco de accidn fue fijado en 1a formulacion de cargos y como consecuencia
de dicha formulaciéon de cargos la defensa se ejercio frente a cargos formulados con base en la

supuesta transgresion de la Resolucidn CREG 070 de 2006 y no frente va la Resolucion CREG 057
de 1896.

1.4 S| LA SSPD ABRIO INVESTIGACION POR LA PRESUNTA VIOLACION DE LA
RESOLUCION CREG 070 DE 2006, DEBE HACER LA EVALUACION A LA LUZ DE ESA

NORMA, PUES DE (O CONTRARIO VIOLA LOS DERECHOS DE ODEFENSA Y
CONTRADICCION.

(...} Sila SSPD liegara a sancionar invocando las Resoluciones CREG 057-96 o 023-00, la SSPD
violaria flagrantemente fos derechos de defensa, contradiccion v debido proceso, pues a Ecopetrol
no se le formuiaron cargos por supuestas infracciones a dichas normas, y en conseguencta no tuvo
oportunidad de pronunciarse respecto de los mismos, como st lo pudo hacer, en relacion con la
presunta violacién a la Resolucion CREG 070 de 2006.

No sobra recordar que el derecho administrativo sancionador sigue los principios basicos del
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derecha punitivo. En este sentide la determinacion de ta conducta sancionable, de los hechos que
se investiga, de las normas que se consideran viofadas y de las sanciones que se pueden imponer,
son elementos esenciales del procedimiento, que deben ser especificados al investigado
para que él pueda ejercer en forma efectiva el derecho de defensa.

De acuerdo con la Resoclucién at formularse cargos y correrse traslado de la apertura del proceso
ECOPETRQL, se le indicd a dicha sociedad que el primer cargo que se formulaba tenia por objeto
determinar si Ecopetrol infringid ¢ no la resolucidon CREG 070 de 20060.

Este punto resulta de suma importancia para el proceso, pues la formutacion de cargos establece el
marco legal frente al cual el investigado ejerce su derecho de defensa y contradiccidn. Gomo
consecuencia de lo anterior, las normas que se citan como violadas son aquellas frente a las cuales
el investigado va a sustentar su defensa, sin que puedan modificarse posteriormente, pues de
hacerio se estarla viclando el derecho de defensa y el debido proceso.

En el presente caso la norma sobre la cual se desarrolla el debate juridico, pues asf se indico en la
formulacidn de cargos, es ta Resolucion 070 de 2006, por la cual la SSPD no puede modificar su

andlisis para enfocaros frente a otras normas, sino gue tiene que limitar su estudio a esta
dispasicion.

Es de anotar que ia afirmacidn de la SSPD en ef sentido que la Resolucion CREG 057-86
supuestamente se encuentra * inmerso” un suministro de cantidad coniratada igual ai previsto en [a
Resolucidn CREG 070 de 20006 resulta desafortunada vy violatoria del derecho de defensa, pues en
este proceso no se puede sancionar a Ecopetrol por infracciones a la Resolucion 057-96, toda vez
que su marco de accidn fue establecido en la formulacion de cargos, en el que el cuestionamiento y
nor ende la defensa se plantearon frente a la Resolucién CREG 070 de 2006 y no frente a la |
Resolucion §57-96.

1.5 NO ERAN CONTRATOS “PAGUE LO CONTRATADQ” EN LQS TERMINOS DE LA CREG
023 DE 2000,

La SSPD afirma reiteradamente que los contratos objeto de investigacidn (en adelante los
“Contratos") se trataba de contratos bajo la modalidad “pague fo contratado”. En este orden de
ideas fa SSPD concluye que se violo el articulo 2 de la Resolucion CREG Q70 de 2006, el cual
modifica la definicidn def contrato pague lo contratado o “ take or pay” contenida en el articulo 1 de
la Resolucion CREG 023 de 2000.

En refacién con este punto reiteramos que la modalidad contractual “pague lo contratado” fue
introducida solo en el afio 2000 con la resolucién CREG 023. Los contratos, “contratos de
suministro de gas natural para la generacién de energia eléctrica”, como se ha manifestado a lo
largo de la investigacion y del presente recurso, fueron suscritos en el afio 1996 al amparo de una
regulacidn especifica de libertad contractual : {...)

Pretende dare a los Confratos negociados, acordados y firmados en e afo 1996 el alcance
orevisto en la modalidad contractual “pague lo contratado “, introducida en anos posteriares, es
nretender que via contral y vigilancia, se le dé un alcance a los contratos que la misma regulacion
en ese entonces no preveia, desconociendo los derechos, responsabilidades, principalmente, los
riesqos que cada una de las partes decididé asumir al momento de negociar y suscnbir los
Contratos, asi coma el principio de irretroactividad de la ley anteriormente expuesto y consignado

Carrera 18 No. 84-35 Bogota D.C.- Colombia . i
PBX: 6913005 |

FAX: 6913142
AA 88666 | - - —
WWW.SUPerservicios.qov.co -—:.—.:,-—-—- " Promtly? Wf




Su?erlntendencla de Servicios
Publicu5 Dnmlcﬂlarias

Libetad y Orden

-

BICENTENARIO 4,

g La Fovde poereder ot gt Cobpmban 4-:\‘_'-;_.. 'H‘-".:'.n..
WI0-2010 4

GO-F017

Resolucidon Nro SSPD - 20092400058005 del 2009-12-07
Expediente: 2006240000247E1

Por la cual se resuelve un recurso de reposicidn

Pagina 3 de 36
en nuestra Constitucion Politica, que la jurisprudencia en forma reiterada ha ratificado.

En efecta, lo referidos contratos de suministro de gas fueron suscritos con (05 generadores termicas
del interior del pais durante el afic 1996; es decir, que la norma aplicable a los contratos suscritos
can Ecaopetral v los generadores térmicos en ese entonces, no puede ser una norma expedida diez
antos después de suscrifos los contratos, como la es {a Resolucién CREG -070 de 2006, sino la
Resolucion CREG 057 de 1996, norma vigente y aplicable a los negocios jurldicas suscritos en la
época de firma de los contratos.

La regulacion vigente en el afio 1996, (Resolucion CREG 057 de julio 30 de 1996 (cuyo texto en
buena parte continua hoy vigente)) prevela como modalidades contractuales jos dencminados
“‘Contrato en Picc *, los * Contratos Firmes™, los “Contratos Interrumpibles™. las “Opciones
Contractuales”, la posibilidad de pactar una “Prima de Disponibifidad”" y, adicionalmente estaba
consignado, como aln existe hay en dia, el principio de "Libertad de Negociacidn para Grandes
Consumidores”, que no puede no debe ser desconocido en el tramite de esta investigacion.

Posteriormente la Resolucidon CREG -023 de 2000 definid dos tipas de contratos, el “Pague 1o
Contratado™ y el “Pague lo Demandado”. Esta ultima modatidad fue eliminada por el regulador en |a
resoiucidn CREG 070-06, por recanocer la Comisidn gue no remuneraba la firmeza que debia
ofrecer el vendedar en este tipo de contrato.

De igual forma, existia en el ardenamiento juridico otro tipo de normas, como el Decreto 1484 de
2005 (madificado por los Decretos 4724 de 2006 y 880 de 2007), que igualmente trae definiciones
para las modalidades contractuales relacionadas con el suministro de gas natural, iguales o
similares a las definidas regulatoriamente. Es asi como existen “Contratos que Garantizan
Firmeza", los “Contratos que Garantizan Firmmeza Parcial”, los “Contratos que no Garantizan
Firmeza", y tos “Contratos Mixtos”.

Lo gnterior demuestra gue el tema de |a defipicién de las modalidades contractuales existentes. no
' ' * | 3 | [oF: 1erdo con el tipo de
contrato _y, principalmente, del mﬂmgﬂ_tg_en que se firme el n"usm-:r dehen IdEﬂtleEI'SE los

glementos propios de cada una de elias para estarse a lo exigido por la normatividad al momento
de perfeccionarse el contrato.”

Nuevamente |a apoderada general refiere la Libertad Contractual, con |a transcripcion del
articulo 11 de ta Resolucion CREG 057 de 1996, para reilerar que lo generadores térmicos
negociaron libremente con Ecopetrol los términos y condiciones de suministro, asi :

"1.6 LIBERTAR CONTRACTUAL.

(...} A diferencia de los sefialado por 1a SSPD, Es (sic) importante resaltar que, en efecto, el articulo
que consagra la libertad contractual, que se mantiene en ia actualidad, y et articulo 12, referente a
“opciones contractuales” citado en el numeral 1.2 anterior, consagran la maxima libertad en cuanto
a las condiciones contractuates a ser pactadas por fos grandes consumidores, [as cuales incluyen,
entre otras, cantidades, precios, puntos de entrega, etc.

En consecuencia no es clara 1a razdn por la cual la SSPD afirma en la Resolucidn que la libertad
contractual tiene limites dentro de los cuales se deben negociar las condiciones, objeto del contrato
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respecto de uno sola de los elementos contractuales como lo es el precic, mas no en lo relativo a
garantizar que los contratos cumplan con la totalidad de la capacidad contratada, cuanco la norma
= pemite explictamente “... negociar libremente sus contratos y precics *.

Esta conclusion atenta de forma abrupta el principio de legalidad.

En virtud de la libertad contractual, las Partes acordaron negociar con la obligacién por parte de
Ecopetrol de entregar en un punto determinado, un volumen de gas natural, y en caso de no tenero
disponible, pagar una suma de dinero. El generador térmico por su parte se obligd a consumir un
porcentaje determinado de ese volumen estipulado, con la consecuente obligacion de pagario en el
evento en gue finalmente no lo utilizara, cuando esta obligacién de pago por parte del comprador se
verifica respecto de voliumenes no consumidos tiene derecho a salicitar y consumir €se gas en un
periodo pasterior, con cargo al pago realizado previamente.

Ecopetrol y los mencionados clientes renegaociaron los contratos para recomponer las abligaciones
de los mismos. En ellos los clientes mantuvieron el esquema de que el vendedor debe entregar o

pagar la compensacion por fa no entrega del gas natural, ya que dichos clientes conocian y
aceptaban una eventual insuficiencia de gas en ef punto de entrega.

Lo anterior significa que como resultado dé un proceso de negociacion, las partes, en ejercicio del
derecha a la autonomia de la voluntad privada, estahlecieron de comun acuerdo, en el marco de la
libertad contractual de los grandes consumidores, los mecanismos de compensacion que
garantizaban el cumplimiento de las obligaciones del contratc en el eventos de no entrega del gas
solicitada por parte del comprador. Todas estas obligaciones y compromisos han sido
rigurosamente honrados por ECOPETROL, y muestra de ello es que transcurridos 10 afios desde
la declinacién acelerada de una de |las fuentes originales de suministrc de estos contratos (Opon),

no existe reclamacion por incumplimiento contrachual en contra de Ecopetrol por pare de sus
clientes en este sentido.”

Asi, el recurrente concluyé en este punto que no se puede invocar et incumplimiento de la
Resolucion CREG 070 de 2006, por cuanto las resoluciones anteriores y en especial 1a
Resolucion CREG 057-06 permite que los comercializadores que atienden grandes

consumidores les era posible suscribir contratos en términos distintos atendiendo a la
libertad contractual.

Estimo ademas, que esta Superintendencia no explicd 1a manera en que se perjudico el
mercado eléctrico, la distorsion de funcionamiento o la disminucidn de generacion,
recayendo sobre este organismo de investigacion la carga probataoria, explicando:

1.7 IMPACTQ SOBRE L.OS DEMAS AGENTES DEL MERCADQ ELECTRICO

(...) No obstante o anterior, la SSPD no explica de qué manera se perjudicd a algun agente del
mercado eléctrico. ni demuestra si efectivamente hubo disminucidn en la generacion real de las
nfantas térmicas al interior del paris, ni mucho menos demuestra si hubo una distorsion sobre el
funcionamiento del mercado eléctneo.

Adicionalmente es preciso aclarar que, de acuerdo con el despacho eléctrico realizado y enviado
diatiamente por el CND a ECOPETROL., el gas destinado a la generacion térmica incluye, entre
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otros, generacién por sequridad, por mérito, por pruebas y por condiciones de indole operativo
asociadas a las caracteristicas técnicas de cada generador. Con los criterios de priofizacion
establecidos en la normatividad vigente, la asignacidon de gas disponible para este sector de la
demanda exige al comercializador considerar este tipo de condiciones, dando priondad a la
cantidad de gas asociada a la generacidn par seguridad. En todos los eventos Ecopetrol entrega el
gas requerido para la generacion por seguridad. {...) °

Una vez finalizados lo anteriores esbozos, |a empresa investigada continua motivango su
defensa en relacidon con el segundo cargo endilgado asi:

(...} 21 Ei NUMERAL 2 DEL ARTICULO 50 DEL. DECRETQ 2153-92 NO ES APLICABLE AL

CASQO, PUES EL ARTICULO 34 DE LA LEY 142 DE 1994 ES NORMA ESPECIAL EN LA
MATERIA.

(...) Con fa expedicion de la ley 142 de 1994 y, en especial, con la estipulacién que hiciera e
articulo 185 referente al transito de la legislacidén en [a que la Supernntendencia de Industria y
Comercio continuara eierciendo las funciones sefialadas en el Decreto 2153 de 1992 hasta el 30 de
junio de 1995, momento en que la SSPD entrarfa a ejercer plenamente sus funciones, la
Superintendencia de Industria y Comercio perdig la competencia para sancionar las empresas
prestadoras de searvicios puhlicos, al tiempo que 1a Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios se le asignd la competencia para sancionar a dichas empresas que infrinjan la
normatividad de libre competencia, gue estan bajo su control, para lo cual debera adelantar
las investigaciones de conformidad con el articulo 34 de la ley 142 de 1994,

En el articulo 34 de la ley 142 de 1994 se establecieron las conductas por 1as cuales la SSPD
puede sancionar a tas empresas que infrinjan las normas de competencia det sector.(...)

La recurrente, una vez trascribe el articulo 34 de la ley 142 de 1994 y lo refiere al regimen
aspecial para las practicas comerciales restrictivas, en especial, el abuso de paosicion |
dominante, afirmd que tal como lo dispone el articulo 5 de la ley 153 de 1887, la ley de
servicios publicos resulta preferente al Decreto 2153 de 1992, por ser {a primera una
norma especial y posterior, soportando su planteamiento en jurisprudencia profenda por el
Honorable Consejo de Estado concluyendo gue:

“Asi las cosas, frante a os sujetos cobijados por la ley 142 de 1994 — como lo es Ecopetrol frente a

este caso-, el articulo 50 del decreto 2153 -92 ne le es aplicable, pues existe una norma posterior
y especial gue regula en forma integral [a materia.

(...} Es asi como la SSPD, como autaridad encargada de aplicar esas disposiciones especiaies,
| solamente puede vigilar el cumplimiento de las mismas, pero no puede ampliar su competencia
para aplicar las disposiciones contenidas en el régimen general de competencia (Decreto 2153 de
1992), por cuanto no esta consignada una remisidn expresa de sus normas y, por o tanto, la SSPD
no tiene facultades para iniciar investigaciones por cualquier otra practica de abuso de posicion
dominante que no éste expresamente prevista en |2 le ley 142 de 1994,

Como consecuencia de lo anteror y dado que los cargos formuiados en el proceso se planiearon
frente al decreto 2153 de 1992, se hene que Ecopetrol no pude ser sancicnado con hase en esa
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norma, pues la misma nao le es aplicable frente a los hechos que se investigan.

2.2. LA SSPD NO ES COMPETENTE PARA DECLARAR INFRACCIONES AL DECRETO 2153
DE 1992.

No es juridicamente viable que [a SSPD aplique al revisar tas conductas constitutivas de practicas
restrictivas de la competencia el Decreto 2153 de 1892, pues esta norma, por medio del cual se
reestructurd la Superintendencia de Industria y Comercio, esta concebida para ser aplicada de

manera exclusiva por la SIC en retacion con los casos respecto de los cuales se |le ha conferido
competencia, en gjercicio de sus funciones administrativas.

Esta conclusién es evidente si se mira la dispuesto en los articulo 44, 47, 48 y 50 del Decreto 2153
de 1992, los cuzles sefalan, en o perlinente ¢ siguiente;

ARTICULO 44, AMBITO FUNCIONAL. La Superintendencia de Industria y Comercio continuard
ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiente de las normas sobre promocion de la
competencia y practicas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1859 vy
disposicianes complementarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes cuando
se produzcan actos o acuerdos contrarios a la libre competencia o que constibzyan abuso de la
pPGsicion dominante.

ARTICULO 47, "Acuerdos contrarios a la libre competencia. para el cumplimiento de las funciones a
que se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia,
entre otros, las siguientes acuerdos (...} “{ Subrayado fuera del texto)

ARTICULO 48. “Actos contrarios a la libre competencia. Para el cumplimientc de las funciones a
que se refiere el articelo 44 del presente Decreto, se consideran cantrarios a la libre competencia
los siguientes actos: {...) “( Subrayado fuera del texto }

ARTICUL.O 50. “Abuso de posicion dominante. Para el cumplimiento de las funciones a que refiere
el articulo 44 det presente Decreto, se tendrd en cuenta que, cuando exista posicion dominante,
constituyen abuso de fa misma las siguientes conductas:”{ Subrayado fuera del texto ).

lgual. razonamiento surge en cuanio a fa aplicacion de la ley 155 de 1859, pues a la misma remite
el propio Decreto 2153 para efectos de calificar las conductas que afectan Ia libre competencia,

formando ambas disposiciones el estatuto proplo v exciusiva de la Superintendencia de Industria y
Comercio.

Asi las cosas, siendo una funcion def Superintendente de Industria y Comercio dar aplicacion a las
normas que contienen el decreto 2153 de 1992, dicha norma no puede ser ef sustento en el que se
base otra entidad para ejercer competencia en dicha matena. Aplicar estas normas, en el tramite de
investigacion, constitizye una vialacion al dehido proceso...})

Continlia su exposicion, argumentando que la decision recurrida desconoce los principios |
constitucionates de legalidad vy tipicidad al aplicar un régimen sancionador general cuando |
en la ley 142 de 1994 -norma especial- se define la conducta investigada ask:

“2.3 LA SSPD VULNERO EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD SANCIONATORIA.
(...) Laley 142 de 15894 describe en &l articulo 34 las conductas que configuran abuso de fa
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posicion de dominio. fuera de las cuales no pueden crearse otras por 12 via de |a interpretacion
extensiva o de la analogia, como |0 hizo [a SSPD al catalogar la conducta de beopetrol como
discriminatoria con fundamento en el Decreto 2153 de 1992, violando el principio de legalidad
esencial al debido proceso.”

Agregd respecto de la asignacion por pairie de Ecopetrol que:

“ 2.4 LA ASIGNACION POR PARTE DE ECOPETROL A LOS AGENTES NO CONSTITUYO
DISCRIMINACION

St bien como o hemos mencionado a lo largo de este escrito, ta SSPD no tiene competencia para
invastigar una conducta tipificada en el régimen general de la libre competencia, sl en gracia de
discusion esta entidad pudiese adelantar dicha investigacion ia actuacion de Ecopetrol tampoco se
enmarcaria dentro de la conducta de abuso de posicion de dominio por discriminacion.

De acuerda con el numeral 2 del articuio 50 del Decreto 2153 de 1992, cuando exista posicion
dominante, constituye ahbuso de [a misma la aplicacion de condiciones discriminatorias para
operaciones equivalentes. que coloque a un cansumidor 0 proveedor en una situacion desventajosa
frente a otro consumidor o proveedor en condiciones analogas.

En primer lugar, e térming discriminacion se defina como accidn o efectc de discriminar, de
separar, distinguir una cosa de otra. La discriminacion implica violacion del derecho a la igualdad.
La prohibicion de establecer o consagrar discriminaciones tiene comga finalidad qgue no se otorguen
privilegios, se niegue el acceso aun beneficio o se restringa un derechao a un determinado individuo
o grupo de personas de manera arbitraria e injustificada.

Precisando el alcance del térming discriminacion dentro de las nomas de competencia, se
encuentra que para que la discriminacion tenga lugar, se requiere la existencia de un supuesto de
hecho consistente en que los agentes desarrollen 0 ejecuten actividades equivalentes a las otras
personas y reciban un trato desigual, Entendiendo por equivalentes, la ejecucion de operaciones
hajo condiciones iguales o similares, gue en el caso abjeto seria el volumen de gas suministrado a
los diferentes agentes. de acuerda af orden de prelacién del decreto 1484 de 2005.

As(, para que exista discriminacion, es necesario que se presente condiciones anatogas, 0 en ofros
términos bajo las mismas circunstancias, entre los agentes gue desarrollan la operaciones 0
actividades dentro de ta industria o del comercio. La calificacion legal de analogo implica gue entre
los consumidores y proveedores exista una relacion de semejanza a pesar de tratarse de empresas
distintas. De ahi que sea necesario determinar la equivalencia de las actividades o prestaciones se
deberan analizar la correspondencia o no de sus condiciones de tiempa, modo y lugar (Resolucion
No 538, Enero 16 de 2003 )

En el caso de la asignacion de gas efectuada por Ecopetrol a los diferentes agentes (Ver Anexo 1
del presente documento), ésta obedecid precisamente a los efectos, las necesidades y criterios de
solucisn equitibrada de las necesidades de consumo, lo cuat esta gjustado a criterios cualitativos y
cuantitativos, que por si mismo no constituye un acto de discrinunacion. Ecopetrol ante la faitante
de gas, para efectos de su asignacion, procedié a dar aplicacion a los mismos criterios establecidos
par el gabierna, para la asignacién del gas en condiciones de escasez, los cuales no pueden ser
catalogados como discriminatorios, preferenciales o injustificados. Por lo anterior st Ecopetrol
hubiera asignado el gas entre todos los agentes en proporciones iguales, sin consideracion al arden
de prelacidn a que se refiere el Decreto 1484 de 2005 (que en otras palabras se traduciria en
tratamiento igual entre desiguales), no se hubieran evitada la distaorsiones que el decreto pretende
contrarrestar frente a la ocurrencia de restricciones en el suministro de gas.
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Para que un acto discriminatorio se configure, no solo se refiere efectuar un tratamiento diferente,
sino también exige que el tratamiento disimil no esté sustentado en justificaciones razonables. El
fundamento de la discriminacidn no sélo radica en tratamientos desiguales, sino en ausencia de
justificaciones objetivas. En este sentido toda discriminacion presupone un trato desigual, pero no
todo trato diferencial conlleva una discriminacion,

Desde esta perspectiva los diferentes agentes a quienes Ecopetral asignd el gas, aunque implique
un tratamiento desigual, no genera discriminacion si esta fundado en criterios objetivos, razonable y
susceptibles de verificacién, al utifizar como criterio el Decreto 1484 de 2005.7(...)

Sabre este aspecto la recurrente insiste en que Ecapetral aplico los criterios dados por €l
gobierno nacional, concluyendo que los parametros de asignacion fueron los establecidos
en el Decreto 1484 de 2005, por etlo no incurre en un tratamiento disimil entre los agentes
al obedecer claramente la necesidad de continuar con el suministro en el sectar.

Por Gltimo, estimd que la facultad sancionatoria que le asiste a esta autonidad no es
totalmente discrecional, fundamentando su postura en pronunciamientos jurisprudenciales
los cuales relaciona en su escrito.

En retacion con la dosimetria de la multa impuesta expone:

“2.5 AUSENCIA DE DOSIMETRIA EN LA SANCION. LA FALTA DE MOTIVACION EN LA
SANCION NO ES SUBSANABLE POR LA SSPD EN LA VIA GUBERNATIVA.

(...) "Del texto de ta Resolucién se evidencia que : (i) La SSPD se limita a calificar de grave una
situacian, sin que esgrimiera un solo efecto real adverso como consecuencia que los compradores
no pudieran tener el 100% de ia capacidad contratada. La SSPD no acreditd ni con pruebas
documentarias ni con ninguna otra clase de pruebas los supuestos efectas negativos que genera el
no disponer del 100% de 1a capacidad contratada. (i) L.a conducta que cita como grave ni siquiera
se encuentra tipificada bajo la regulacién aplicable y (iii) La Resolucién afirma la consecuente
distorsién schre el funcionamiento del mercados eléctrico, sin que medie prueba alguna que
determine el impacto de una presunta infraccion sobre |a buena marcha del servicio pubiice,
basdandose solo en conjeturas y suposiciones.

As{ pues, la entidad no realizé una motivacion para establecer la graduacion por {a cual determind
el monto de la sancion por § 400,004,500, incumpliendo asi la obligacion de explicar los aspectos
tenidos en cuenta para tasar [a sancidn, violandao el derecho al debido proceso por cuanto inpidia
controvertir en debida forma la estimacion de la mutta que se impone,

El derecho fundamental del debido proceso, consagrado en el articulo 29 de la Canstitucion politica,
es aplicable a las actuaciones administrativas y su garantia se hace efectiva cuando se impone el
deber a la administracién plblica de adelantar los procedimientos que permita el pleno ejercicio def
derecho de defensa y el de contradiccion.

De acuerdo con la interpretacién de la Corte Constitucional, los actos que imponen multas por
infracciones deben motivar la tasacidn de la sancion y dar una explicacion que permita & adecuado
ejercicio del derecho de defensa, lo cual ha de exponerse en el acto que la liquida, para que el
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infractor tenga la oportunidad de controvertiria y 1a administracion mediante los recursos de la via
gubernativa pueda revisarla si hay lugar a ello.”

Finalmente la representante de la prestadora, considera que con fundamento en su
exposicion |la Resotucion viola los articulos 6 y 122 de la Caonstitucion Nacional y los
articulos 34 y 79 de la ley 142.

2.1. Consideraciones del Despacho

De acuerdo a los argumentos esgrimidos por ia apoderada especial de ECOPETROL S.A,,
este Despacho iniciara el andlisis por medio del cual resolvera el presente recurso,
revisando los antecedentes de la decision que ahora se impugna, por to que se estima
conveniente referenciar 1os sucesos sobre los cuales se estructuraron las presunciones
que permitieron iniciar la presente investigacion administrativa.

Como antecedente de la decision que ahora se impugna, este despacho estima
conveniente referenciar los sucesos sobre los cuales se estructuraron la presunciones que
permitieron iniciar la presente investigacion administrativa.

Dentro de las funciones de vigilancia y control, asignadas a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios, de oficio, frente a [a posibilidad de presentarse una
temporada climatica del fendmeno del nifio entre septiembre de 2006 a mayo de 2007,
esta autoridad elevd reguerimientos y promovid reuniones con los productores-
comercializadores, con e! objetivo de tomar medidas de caracter preventivo frente a la
disponibilidad de gas, con la que se podia contar, tanto para prestar el servicio de gas
natural, como para su incidencia en el generacion de energia electrica.

Para el efecto, ECOPETROL S.A., dio respuesta al requerimiento elevado por la Direccion
Técnica de Gas Combustible en este sentido, mediante radicado SSPD 20065290339402
de fecha 4 de octubre de 2006, vista a a folio 20 a 23 del plenarig, en la cual informo: La
capacidad de produccion total, la capacidad de produccion disponible a comercializar, ia
capacidad contratada, los volimenes efectivamente entregados y los mantenimientos
programados. Adicionalmente expuso algunos proyectos exploratorios y las gestiones gue
se encontraba adelantando para viabilizar el incremento de oferta ¢on sus socios.

En igual sentido indicd que en relacién con los eventos que pudiesen generar limitacion en
la atencion de la totalidad de la demanda del mercado regulado y no regulado y para la
generacion térmica, se debia tener en cuenta que en el sector de gas se atendian
contratos y era responsabilidad de la demanda estar debidamente contratada para tener Ia
disposicidon de gas.

Afnadio que : Y..) los eventos que pueden generar limitaciones en fa atencion de los contratos
pueden ser manienimienios y fuerzas mayores o casos fortuitos en fas instalaciones de produccibn
{ campos, plantas de proceso y/o tratamiento ). Adicionalmente para los contralos con punto de
entreqga Barrancabermeja, los mantenimientos y fuerzas mayores o casos fortuitos que tenga &l
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transportador en el gasoducto Ballena - Barrancabermeja,

Con refacion a los contratos con Punto de Entrega Barrancabermeja, estos se pueden ver
afectados por la capacidad del gasoducto Ballena- Barrancabermeja, sobre la cual Ecopetrof
- desde el afio pasado ha realizado una solicitud de conitratacion con ECOGAS, actual transporfador
de dicho gasoducto, para que éste amplle la capacidad de transporte de 163 MPCD a 262 MPCD.”

Con fundamento en lo anterior ECOPETROL S.A., estimd que la solicitud elevada a
Ecogas para que acomietiera las inversiones requeridas, era una ejecucion con la cual
podia mitigar una posible restriccion en el suministro de gas, ademas de la coordinacion
operativa con el concurso de todos los agentes.

Sobre el asunto en mencidn, se adelantd en la dependencias de la Superintendencia de
Servicios Plblicos Domiciliarios una reunion, el dia 4 de octubre de 2006,cuya acta obra a3
folios 24 a 27del ptenario, con la Gerencia de gas de ECOPETROL S.A., en la que se
detectd una restriccion de transporte para la fecha, en lo relativo a la entrega de gas én
Barrancabermeja, por lo que se solicito a [a empresa prestadora entregar informacion
adicional, sobre la capacidad contratada con los agentes térmicos y la capacidad de

suministro de gas, después de la entrada en operacion de los sistemas de compresion de
Miraflores y de Barrancabermeja.

A su vez esta autoridad solicitd a los generadores termoelectricos que allegaran los
contratos de suministro y transporte de gas natural vigentes, para lo cual requing a
MERIELECTRICA S.C.A. E.8.P., EMPRESAS PUBLICAD DE MEDELLIN E.S.P., ISAGEN
S.A. ESPy a la HIDROELECTRICA DE CALDAS SA E.S.P, los cuales fueron
entregados por las empresas requeridas en los términos informados.

De iqual forma reposa a folic 538 y 539 del expediente, comunicacion con radicado SSPD
20065290350382 del 13 de octubre de 2006, en fa cual la gerencia general de XM
compafiia de Expertos en Mercados S.A. E.S.P., con el objeto de mantener informada a la
Superintendencia de Servicios Publicos, acerca de la evolucion de la operacion del
Sistema Interconectado Nacional, informd que ECOPETROL S.A., habia venido
deciarando la (nsalvable Restriccion en el Suministro No Transitoria de Gas, a partir del 3
de octubre de 2006.

XM S.A. E.S.P., explico que de acuerdo a las comunicaciones de ECOPETROL S.A, ia
restriccion declarada implicaba un déficit de gas en Barrancabermeja, al no ser posible
atender la demanda de gas natural en ese punto y que el impacto estaba direccionado a
disminuir la generacion reat de las plantas térmicas al interior del pais con respecto al
Despacho Programado oscilando entre 3 y 10 Gwh dia, concluyendo que : “ De persistir
tal situacion y si el fenémeno del nifio es severo se aumentarian los riesgos para la
adecuada atencion de la demanda de energia electrica. *

Obra también inspeccion administrativa adelantada por funcionarios de la Direccion
Técnica de Gas el dia 26 de octubre de 2006, ( folios 540 a 542) en las instalaciones de
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ECOPETROL S.A. en la cual se solicitaron y revisaron los contratos suscritos entre
ECOPETROL S.A. Y CABOT, ECOGAS, E2, ABOCOL, GASES DEL CARIBE vy
DRUMMOND, sobre los cuales se solicito el envid de la copia fisica respectiva, ademas de
un reporte de las transacciones de compra de transporte en e! mercado secundano,
efectuadas durante el ano 2006.

Cabe anotar que la informacidn solicitada fue remitida por ECOPETROL $.A., mediante
comunicacion SSPD 20065290365782 del 27 de octubre de 2006 ( folio 543 ) la cual fue
objeto de un analisis integral por parte de la Direccidn Técnica de Gestion de Gas
Combustible, especificamente en aguellos cantratos de suministro de gas natural en firme
proveniente de la Guajira y bajo la modalidad “Take or Pay”, suscritos entre ECOPETROL
S.A y cuatro agentes termoeléctricos ubicados en el interior del pais abajo del punto de
entrega de Barrancabermeja del Sistema Nacional de Transporte.

Los contratos que hicieron parte del estudio realizado fueron los siguientes:

AYContrato DIJ-980 suscrito con MERILECTRICA S.C.A. E.S.P. para la planta de
generacion TERMOMERILECTRICA, en ¢l que el proveedor es ECOPETROL 5.A., cuyo
abjeto es el suministro de Gas Natural en el nodo de Barrancabermeja por una cantidad

contratada de 32.800 MBTU y con vigencia corresponde al periodo de marzo de 1996
hasta 30 de agosto de 2012.( folios 31 a §5).

B) Contrato DIJ-980-AD de fecha 27 de marzo de 2001, adicional al contrato DIJ 980 del
13 de marzo de 1996 de suministro de Gas Natural para la generacion de Energia
Eléctrica en Termomerieléctrica, mediante el cual entre otras, se modificé la ctausula
tercera del contrato inicial, comprometiéndose a entregar a partir del 1 de enero de 2001 y
hasta la finalizacion del contrato una cantidad diaria de gas igual a 32.800 (MBTU/Ddia) y

por cantidad diaria minima- base anual- COMin., desde el afio 2003 y hasta el ano 2012,
8.200 ( MBTU /Dia).{ folios 56 a 73).

C) Otrosi No 1 al contrato DIJ-880 y si adicional DIJ-980-AD del dia § de julio de 2003,
( folios 74 a 79 ), en el que se modifico el numeral 4,3 contenido en la Clausula Quinta
( punto de Entrega y Transferencia de la propiedad ) del contrato DIJ 980-AD,
estableciendo :

“4.3 Las partes acuerdan que para efeclos del presente contrato los puntos de entrega de gas
seran los siquientes ;

a) Para el gas con destino al interior del Pals, sera la brinda de salida de los medidores 1.23 y 4
localizados en la estacion Barrancabermeja de propiedad de Centragas.

b) para el gas con destino a la Costa Atléntica, serén las brindas de salida de los medidores de
transferencia de custodia y fiscalizacion denominados medidor 1 y medidor 2, localizados en ios
predios de fa estacién Ballena-- Promigas, aguas abajo de las plantas de deshidratacion de gas.”

()
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D} Oferta mercantii Nro GAS OM-05-165 para Suministro de Gas Natural, de 3.500
MBTU /Dia, con vigencia desde el 1 de abril de 2006 hasta el dia 31 de Diciembre de
2006, cuyo transportador es ECOGAS S.A. E.S.P, con punto de entrega en Ballena ( Boca
del Pozo), descrita como fa Brinda de salida de fos medidores del transportador dei
comprador inmediatamente después de la planta de deshidratacion correspondiente,
ubicada en la estacién Ballena en el Departamento de la Guajira, punto donde se hace la
| conexién con el sistema de transporte.{ folios 93 a 106)

Dentro de las condiciones especiales de fa precitada oferta se establecid que el comprador
se obliga a contratar capacidad en firme de transporte de gas natura! de 3.500 kpcd en el

tramo Ballena- Barranca para todo el plazo de suministro de |a oferta mercantil.{ folios 80 a
g1).

E) Oferta mercantil Nro GAS OM-05-166 para Suministro de Gas Natural, de 10.000
MBTU /Dia, con vigencia desde el 1 de abril de 2006 hasta et dia 31 de Diciembre de
2007, cuyo transportador es ECOGAS S.A. E.S.P, con punto de entrega en Baliena ( Boca
del Pozo), descrita como la Brinda de salida de los medidores del transportador def
comprador inmediatamente después de la planta de deshidratacion correspondiente,
ubicada en la estaciéon Ballena en el Departamento de la Guajira, punto donde se hace 1a
conexion con e! sistema de transporte.

Dentro de las condiciones especiales de |a precitada oferta se establecid que el comprador
se obliga a contratar capacidad en firme de transporte de gas natural de 500 kped para el
neriodo comprendido entre el 1 de abril y el 31 de mayo de 2006 y de 10.000 kped en el
tramo Ballena- Barranca para todo el plazo de suministro de la oferta mercantil.{ folios 93 a
107},

F) Contrato de transporte de Gas Natural STF 01-96 suscrito entre ECOPETROL S.A Y
EE.PP .M, cuyo punto de entrada correspondia al Centro Operacionat de Barrancabermeja
vy con punto de salida en el corregimiento la Sterra, con fecha de comienzo del servicio 1
de Ciciembre de 1997 y plazo de gjecucion por 15 anos-.

Se lee del texto contractual que la capacidad en firme contratada correspondia a 60.000
{ KPCD).( folios149 a 198 )

G) Contrato de suministro de gas natural, DIJ-1008, visto a folios 208 a 237 ,suscrito entre
ECOPETROL S.A. E.S.P. con EPM E.S.P., para la planta de generacion TERMOSIERRA,
el dia 19 de abril de 1996. con un plazo acordado de 15 afios, en cuya clausula guinta
establecio:

“CLAUSULA QUINTA — COMPRA MININA (“Take Or Pay *).

- La obligacion del comprador, en cuanto a fa compra minima, es recibir o pagar ia Cnatidada Diana
Minima- Base Anual ( CD Min ) de 19.000MBTU por dfa calendario. Se debe seguir &
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procedimiento gue se indica en los numerales siguientes.

PARAGRAFO PRIMERO ; Si EL. COMPRADOR ejerce st primera opcion de Compra, la COMiIn se
incrementara en una cantidad iqual a fa nueva cantidad en firme requenida.

PARAGRAFO SEGUNDO: La CDMin en ningin caso sera inferior a 19.MBTU por dia calendario:. "
{.)

El negocio juridico referido, fue adicionado por el contrato de suministro de Gas Natural
DIJ-1006 -AD de fecha 22 de diciembre de 2000, obrante a folios 238 a 250 del plenario,
en cuya clausula quinta se acordo:

'CLAUSULA QUINTA : se modifican los numerales 4.3 y 4.5 de fa Cladusula Cuarta del EL
CONTRATO, en la siguiente forma :

4.3 Las partes acuerda que para efectos del presente contarto el punto de entrega de gas sera Ig
brinda de salida de los medidores 1,2,3 y 4. localizados en la estacién Barrancabermesja de
propiedad de Centragas.” (...)

H) Contrato DIJ-1005 suscrito con ISAGEN S.A. E.S.P. para la planta de generacion
TERMQOCENTROQO, suscrito por ambas partes el dia 24 de abril de 1996, cuyo plazo se
acordd por 15 afos, con una cantidad diaria de gas en firme desde el afto 2001 al ano
2011 de 48.0C00 MBTU.

Se ohserva ademas gue el numeral 4.3 de la ¢lausula cuarta relativa al punto de entrega y
transferencia de la propiedad se establecio:

“ 4.3 Las partes acuerdan que para efectos de este contrato el Punto de Entrega sera el nodo de
ertregad denominado Barrancabermeja.” {...)

HContrato DIJ-1039 suscrito con la CHEC S.A. E.S.P. para la planta de generacion
TERMODORADA, suscrito por ambas partes ef dia 12 de septiembre de 1996, con un
plazo de 15 afos y un mes, el cual establecid como abjeto del contrato, el suministro en
venta de Gas de Opon.{ folios 507 a 837 )

Asi mismo el contrato precitado previd en el numeral 3,3 de su clausula tercera, relativa al
alcance de las obligaciones en cuanto a las cantidades de Gas Natural, una tabla sobre la
cantidad diaria de Gas en Firme { CDGF) desde el afio 1998 al afio 2011 , 12.300 MBTU
por dia.

Por consiguiente, de la lectura que adelantd, esta autoridad fue posible identificar los
siguientes resultados sobre la capacidad de suministro en firme contratada por
ECOPETROL S.A y los agentes MERIELECTRICA SCA ESP, EPM ESP, ISAGEN SA
ESP y CHEC SA ESP, con punto de entrega en Barrancabermeja, resultado fue
entregado a la Direccion de Investigaciones de Energia y Gas Combustible mediante
memorando Nro 20062300074203, por cuanto asistia la presuncion de que ECOPETROL
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S.A., habia incumplido con el deber de garantizar la entrega de gas, en este punto, hasta
por el 100% del volumen contratado, arrojando el siguiente resultado:

TABLA 1'. Suministro contratado con s cuatro usuarios del sector termoeléctrico con punto de entrega en
Barrancabermejs, analizado en el informe técnico ITG-2006-200

CHEC — FEPPM - ISAGEN —

ERMODORADA | TERMOSIERRA | TERMOCENTRO MERILECTRICA [TOTAL MBTU(TOTAL MPCD
Hatdo Dt SoUL S Fhisl 23 =L
JRO20S 1 ohod BEGOO ' 43000 15680 132304 132.7
31305 24 EER0D ENI |9RAN 132304 1327
405 | el T Sa000 48000 " URED 132304 327
Rt 5E 34 200 78000 ' RN {3304 1327
30/C05 N 55000 48000 19680 132304 1327
31,07 05 9524 : 55000 38000 19680 32304 | 1327
KRG I 24 : Eooog | 43000 1350 I 130004 2
MR 3624 | 55000 38000 19680 132304 1327

TROME | G524 TREGOD 43600 EEGN 132304 132.7
30711705 J624 Ao A5000 19620 e 132 7
31712705 2624 55000) 48000 19620 | 132304 1327

A1/01/56 T ' 5o 43000 32800 [ 145424 15 B
280G 9624 ' 55000 /000 3260l TdRdZi | 1468
310306 1 9674 55000 48008 2800 146424 | 1458
IWEARE ] 052 d 5500 48000 72800 | TiB3Zd 1458
FI5RG 3624 | SEGG0 AT ERETIN TiE424 TI5 &
300608 | 9624 | 55000 d%ﬂ | %%JU IIIE_J E}j | :jgg

F 437 )b SR E i E 48000 32800 14542 .
31/08/06 954 { =500l ~IB000 ' 32500 [ 145434 1
30/03/06 924 | 55000 48000 3800 45424 | 1458
31006 | €23 | 55000 B0 37600 {45424 T35 B
30106 O824 55000 AE0G0 320900 14847 [ 1458
35T 2006 AR 4 55000 46000 P00 145424 145 B

JiContrato de transporte ESTF-13-2004 del 23 de diciembre de 2004, visto a folios 108 a
143, suscrito entre la empresa Ecopetrol S.A. y el transportador Ecogas, de fecha 20 de
diciembre de 2005, estableciendo que el servicio comenzaba el dia 1 de abril de 2006,
hasta el dia 31 de diciembre de 2006, en el que se logrd determinar que dentro de las

condiciones particulares del contrato las partes aceptaron como objeto principal : ° la
prestacion del Servicio de Transporte en Firme de Gas Natural por el sistema de conformidad con

los términos y condiciones del presente contrato.”{ subrayas fuera de texto )

También se establecid que el servicio de transpaorte en firme, presentaba una cantidad en

firme contratada de 3.500( Kpc/d), con un punto de entrada y puntos de salida para el gas
natural, asi:

® Punto de entrada: Brida de salida del medidor ubicado en la estacion Ballena de
Centragas.

® Punios de salida; 1. Brida de salida de los medidores de Centragas en
Barrancabermeja. 2. Hot Tap realizado en la linea de 20" de Gas de alta presion, entre

Fuente: Contratos de suministro, calculos SSPD.
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Centragas y el COGB ubicado en tos predios de Petrosantander que conduce gas hacia la
Turbogas de la Gerencia Complejo Barrancabermeja (GCB) de propiedad de EL
REMITENTE. 3.En ta derivacion localizada en Ia linea de 16" entre Centragas y el COGB
en los predios de Petrosantander y que conduce gas hacia la GCB.

Hasta este momento y en acuerdo con los contratos de suministro de gas natural en firme
| entregados y suscritos por la empresa investigada con las empresas termicas
relacionadas en el plenario, se establecid que el punto de entrega para todos los €asos,
| corresponde al punto de salida 1 del contrato de transporte con Ecogas y la firmeza
contratada en los puntos de salida 2 y 3 del contrato de transporte en cita tienen coma
destino la refineria de ECOPETROL S.A en Barrancabermeja, que ademas, puede ser
utilizada para entregar gas a los usuarios termoeléctricos del interior en el punto de salida
1. es decir, en la brida de salida de los medidores de Centragas en Barrancabermeja.

Se suma a lo anterior el otrosi Nro. 001 al contrato ESTF -13-2005, de fecha 31 de agosto
de 2005 obrante a folios 589 a 594, mediante el cual, se adiciond la capacidad en firme
contratada asi: Det 1 al 30 de septiembre de 2005, 25.200 ( Kped) ; Del 1 al 31 octubre
2005, 29.500( Kpcd) , Del 1 de enero al 31 de mayo de 2006.

De igual forma, se observa a falios 595 a 597 del expediente Otrosi Nro 2 al Contrato
ESTF-13-2004 de fecha 29 de diciembre de 2005, mediante el cual se maodificaran las
capacidades contratadas en firme en el punto de salida 1, asi : del 1 al 30 de septiembre
de 2005, 25.200 Kpcd; Del primero de Octubre al 31 de diciembre de 2005, 29.500 Kpcd:
Del 1 de enero al 31 de mayo de 2006, 33.500 Kpcd.

De igual forma, se observa a folios 598 a 603 del plenario Otrasi Nro 3 al Contrato
ESTF-13-2004 suscrito el 31 de mayo de 2006, mediante el cual se prorroga el plazo de
ejecucion del contrato, hasta el dia 31 de diciembre 2006 y se madificaron las capacidades
mensuales contratadas en firme dentro del periodo junio a diciembre de 2006, en oS
puntos de salida asi : Punto de salida Nro. 1, capacidad mensual de 47,2 MPCD. Punto de
salida Nro 2, capacidad mensual de 4 MPCD y Punto de salida Nro 3, capacidad mensual
de 40 MPCD.

K) Acuerdo de transparte entre ECOPETROL S.A. y el transportador, de fecha 27 de abril
de 2008, visto a folios 604 a 613 de la investigacion, el cual adiciona también |la capacidad
de transporte firme contratada, lo que se denota de la misma lectura de su clausula
primera que describe el objeto contractual, asi: :

“ Primera @ En virtud del presente acuerdo {as partes definen ias condiciones mediante las cuales
El TRANSPORTADOR prestard a ECOPETROL el servicio de transporte en firme hasta 17 MPCD
de gas Guajira desde Ballena hasta Barrancahermeja, en los términos y condiciones establecido en
el anexo de este acuerdo, bajo las cuasles ECOPETROL pondra a disposicion del
TRANSPORTADOR, de manera permanente y dese el primero (1) de mayo de 2006 hasta el
treinta y uno { 31) de diciembre de 2006, una capacidad de compresién de hasta 180 MPCD o un
maximo de 7500 KPCH (miles de pies cubicos hora) en la estacién compresora de (Cascara,
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ubicada dentro del Gasoducto Ballena- Barrancabermeja ( en adelante el Gasoducto) de propiedad
del transportador. “( ...)

Por lo expuesto, todas tas condiciones contractuales detalladas anteriormente, relativas a
la la capacidad de transporte disponible con la que contaba £copetrol SA en el tramo
Ballena-Barrancabermeja, es la que se mostré en el memorando elaborado por la |
Direccian Técnica de Gas Combustible, de ésta Superintenedencia y se nuevamente se
presenta a continuacion.

Tabla 2°. Capacidad de transporte en firme contratada por ECOPETROL (MPCD) desde enero de 2005 hasta
diciembre de 2006

T s o[ a] owens | peie | nctao ot maveren
| FECHA | | . FECHa
a:i Punto 1 | Punto 2 | Punto 3 | Punte 1 | Punto 1 Fu1"tﬂ Punto 2 [ Punto 3| Punto1 | Punto P“; 0 Punita 3| Total
31001105 | 92 4 40 5 @ 4 40 |136
28/02105 | 92 4 40 ' ! 92 4 40 [136
31/03/05 | 92 4 a0 | | 92 4 40 136
30/04/05 | 92 4 | 40 | 92 4 | 40 |136
[31/0505 | 36 | 4 40 36 4 | 40 lso |
30/06/05 | 36 4 0 | | 5 4 40 |80
31107105 | 36 4 40 L 36 4 40 |80
370805 | 36 | 4 | 40 | 3 | 4 | 40 |80 |
30/00/05 | 36 4 40 | 252 | 252 | 612 | 4 40 |405.2
31/10/05 | 36 4 40 | 295 | 205 | | 65,5 4 20 11095 |
30111705 | 36 4 10 | 2605 | 25 | 36 a | 40 |80
112005 | 36 4 a0 | 205 | 205 36 4 40 |80
3170106 | 36 4 40 | 375 | 335 | 695 | 4 40 1135
[ 28102106 | 36 4 40 375 | 335 9.5 4 40 (1135
31103106 | 36 4 40 | 275 | 238 ’ 695 | 4 40 1135
| sar0di06 | 35 4 40 | 375 | 335 | 69,5 4 | 40 1135
3/05/06 | 36 4 a0 | ars | 335 | 605 | 4 40 [1135
30/06/06 | 36 4 40 | 472 4 40 17 A4,2 4 40 {1082
31107106 | 35 4 40 47,2 4 40 17 54,2 4 40 11082
| 31/08/06 | 36 4 40 | 47,2 4 40 17 64,2 4 40 1082
130/09/06 | 36 4 40 | | 472 4 40 17 642 | 4 40 11082 |

¢ Fuyente: Contrato ESTF-13-2004, Otrosi numeros 1, 2y 3 y acuerde de transporte del 27 de abrii de 2006.
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Cantrata inicial STF-13 | | I Acuordo CAPACIDAD DE TRANSPORTE
Capacldad Contratada | CHost 1] Otrost 2 Otrosi 3 Transport | CONTRATADA VIGENTE A LA
FECHM | n ) FFOHA
Punto Punto .
! Punto 1 | Funto 2 Puntc 3 | Punto 1 | Pueto 1 1 Punto 2 | Punto 3| Punto1 |Punto 1 2 Punto 3 Total
131/10/06 | 36 4 40 47,2 4 40 17 64,2 4 40 11082
5Iﬂ*ﬂh"‘lﬂ"l'.]‘!:? G2 4 40 | 47 2 4 4{) 17 64 7 4 Al 108.7
31112106 34 & 44 47 2 4 40 17 54,2 4 40 108 2

Por fo visto, puede conciuirse que realmente la capacidad de transporie en firme
contratada por Ecopetrot SA, desde el mes de mayo de 2005 hasta el mes de diciembre
de 20086, no seria suficiente para atender la totalidad de los compromisos de suministro de
gas en firme adquiridos con los usuarios térmicos del interior det pais, con punto de
entrega en Barranca.

Al respecto, Ecopelrol SA, en la comunicacion con radicado SSPD 20065290339462 del 4
de octubre de 2006° dirigida al Director Técnico de Gestion de Gas Combustible,
manifesto:

“ Con relacion a los contratos con punto de enfrega Barrancabermeja, éstos se pueden ver
afectados por la capacidad del gasoducto Ballena-Barrancabermeja, sobre la cual ECOPETROL
desde el afio pasado ha realizado una solicitud de contratacion con ECOGAS, actual transportador
de dicho gasoducto, para que éste amplle la capacidad de transporte de 163 MPCD a 262 MPCD.
Como resultado de esta solicifud se espera un incremento parcial a 190 MPCD en enero de 2007 y
alcanzar fa capacidad de 262 MPCD en enero de 2008." (Cursiva fuera del texto)

Sin embargo, la afirmacién efectuada por la empresa ECOPETROL S.A., en la
comunicacion transcrita, no justifica de ninguna manera que con ello efectivamente se
hubiera ampliadao, la capacidad de transporte en el gasoducto mencionado.

Por lo anotado el suministro contratado por parde de Ecopetrol S.A con los usuarios
térmicos mencionados, y fa capacidad de transporte disponible de Ecopetrot 5.A en el
tramo Ballena — Barrancabermeja, no fue suficiente para atender la totalidad de
compromisos adquiridos en suministro con punto de entrega en Barranca para el periodo
de enero de 2005 a diciembre de 2006, en las diferencias que se han expuesto a lo largo
de esta actuacion administrativa, asi :

TABLA 3*. Diferencia entre et suministro contratado en firme con punto de entrega en Bamrancabermeia y |a
capacidad de transporte en firme disponible con punto de salida en Barrancabermeja,

*  Folios 20 a 23 de! expediente.

*  Fuente: Calculos SSPD
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Como se aprecia, para el periodo comprendido entre Mayo de 2005 y Diciembre de 2006,
la diferencia entre a capacidad de transporte y el suministre en firme contratado por
Ecopetrol SA oscila entre «-17% y -40%.

En consecuencia este despacho endigod , ¢como ¢argo primero :

“2.1.1. Hecho:

ECOPETROL 8.A. contratd presuntamente suministro de gas en la modalidad pague fo contratado
superando la capacidad de transporte que tene disponible, o que imposibilita que los compradores
tengan a disposicion e 100% de la capacidad contratada.” (...}

No obstante, ios hechos determinados en ésta investigacion, la apoderada especial de la
prestadara, controvierte la decision de la administracion, considerandola violatoria de los
principios rectores del derecho bajo los siguientes parametros:

a. El tema objetg de Debate no tiene como objeto la [retroactividad de ia ley.

La empresa investigada insiste que la presente actuacion administrativa debe tener
fundamento en la regutacion vigente al momento de la celebracion de los contratos, objeto
de estudio, esto es la Resolucion CREG 057 de 1996.

Para el efecto, se considera necesario analizar en que consiste el principio de

ESFEPEETITEPE PSP P
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irretroactividad de la ley.

Sabre el particular, la Gorte constitucional entre otros pronunciamientos baso su concepto,
a partir de la Sentencia No. C-549/93 expresando |0 siguiente:

"3. 1 Fundamento de 1a irretroactividad

£l fundamento es la base sobre la cual se asienta o estriba una realidad, y cuando se pregunta cual
es la base que funda la realidad jurfdica del pnncipio de trrefroactividad, se observa que es ia
nacesidad de dar estabihdad al ordenamiento juridico. Porgue sin el mencionado principio se
presentan confusiones sobre la oportunidad de requlacion, de suerte que en muchas ocasiones con
una convenhiencia presente se requlaba una sifuacion pasada, que resultaba exorbitante al sentido
de la justicia, por fafta de adecuacion entre ef supuesto de hecho y la consecuencia jurfdica.

{...) La naturaleza jurldica del principio de irretroactividad es fa premisa sequn la cual, en Ia
generalidad de las circunstancias se prohlbe, con base en la preservacion del orden publico y con
fla finalidad de plasmar ia segundad y estabilidad J.'uridrcas gue una ley fenga efectos con
antenoridad a su vigencia, salve unstancias especigles que favorezean, tanto al destinatario de.

{a nortma como a la consecucion del bien G::-mun d@ ﬂ]ﬂﬂﬁ[ﬂ concumrente. (subrayas fuera del
texto )

Lo anterior indica que no se trata de un pnncipio absoluto, pues el universo juridico no admite
posiciones de tal caracter, por ser una coordinacién de posibilidades racionales. La racionalidad
exige. pues, antes que formas unicas e inflexibles, una sana adecuacion de la forma jurldica al
contenide material que se ha de ordenar,

Es por eflo que el principio de irretroactividad no rifie con la necesidad de mutaciones normativas,
que impiden {a petrificacidn de un orden jurldica que ha de ser dinamico,{...)"

Entonces si bien es cierto que el principio general de irretroactividad de la ley, significa que
esta no debe tener efectos hacia atras en el tiempo y que sus efectos solo operan después
de la fecha de su promulgacion, tal interpretacion no tiene un caracter definitivo dada |3
necesidad de cantextualizar un hecho particular frente al caracter normativo de la ley que
se esta aplicando.

En el escenaric de los servicios publicos se deben contemplar de manera permanente el
interes general, dentro del cual esta claramente la ejecucion de 108 compromisos
adquiridos por los comercializadores y transportadores de gas natural.

Asi las cosas, la aplicacidon que en esta investigacion se esta exigiendo por parte de
Ecopetral S.A. E.S.P. del articulo 2 de la Resolucion CREG 070 de 2008, no es la de una
nueva norma que extinga de manera alguna situaciones juricicas consolicadas, toda vez
que la figura contractual relativa al “Take or Pay" proviene de misma gbligacicn gue
siempre ha permanecido en cabeza del vendedor sobre la disposicidn de contar con el
100% del gas contratado disponible, para quienes adopten, dentro de su liberalidad
negocial, este tipo contractual.
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Anudaco a lo anterior no se discute que fa variacidn de los términos contractuales,
praocede por acuerdo de las voluntades de los suscriptores, dicha liberalidad esta de
manera pennanente limitada por las obligaciones legales y regulatorias que se deben
atender en el ambito en el cual se desenvueive el contrato.

Es asi como, la obligacion que le asiste a ECOPETROL S.A. de entregar el 100% de I3
capacidad de gas combustible confratado a sus destinatarios, no es susceptible de ser
modificada por un acuerdo entre [as partes par ser una impasicidon de tipo regulatorio.

Y no es que exista un cambio legal que hubiese incidido directamente con el desarrollo de
los contratos que se iniciaron en el ano 1997, la norma que se esta impetrandc como
vulnerada, s una consecuencia de la evolucion misma de la figura pague io contratado,
que ha venido instituyendo la Comision de Regqulacion de Energia y Gas -CREG- dentro
del tema de suministro y transporte de gas natural.

Sobre este punto ha sido persistente la manifestacion del requlador en el hecho de exigir a
los prestadores que el servicio publico, en este caso Gas Natural, tenga la caracteristica
de garantia requerida, en la que confluyen varios factores que deben estar en armonia,
dentro de |3 ejecucidn del servicio.

Para el caso que nos ccupa, indudablemente debe haber sincronia en la capacidad
suministrada vy la capacidad de transporte del combustible, para entregar la disponibilidad
contratada, de no ser asi se incumpliria la obligacion de firmeza, que desde la suscripcion
de los contratos querian obtener las partes, dado que al fallar una de estas dos variables,
el resultado final, afectaba directamente la garantia en la entrega dei suministro al
comprador.

Por lg dicho, este Degpacho no encuentra que se este dentro de un contexto de
wretroactividad de la iey, por lo que la decisiOn que se cuestiona no se encuentra
fundamentada en parametros regulatorios sustancialmente diferentes y posteriores a la
suscripcion de los contratos, ya que fue en 1a gjecucton confractual, que se presento la
desobediencia del mandato normativo, manteniendo la misma vigencia legal de la
Resolucion CREG 070 de 2006 cuyo contenido, no es otro gue el desenvolvimiento que

hace el regulador de los tipos contractuales, tal comg se detallara en esta pieza
administrativa.

La inobservancia de ECOPETROL $.A., estd dada en sobrecontratar la capacidad de
transporte por el mismg gasoducto, con lo cual no fue posible cumplir con el presupuesto
normativo de tener en favor de sus compradores la ¢capacidad de gas contratada, mas aun
en un negocio juridico en el que existia indudablemenie un compromiso en firme de
garantizar, los volumenes comprometidos.

Por ello, el tema objeto de debate, no puede centrarse en la irretroactividad de |la norma
vuinerada, ya que la conducta en la que incurrid ECOPETROL S.A., no ha sido permitida,
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ni desde ta vigencia de la Resolucion 057 de 1996, ni hasta [a aplicacion de la Resolucion

CREG 070 de 2006, por que la obligacian impuesta por [a Comision de Regulagion de |
Energig, gs solida e inmodificable, disponiendo gue si las partes acuden a negqgiac un,
mtalgﬂﬁﬁumunustrw tran&mmwmww Q Gﬂntralo 0 " take

p
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Asi las cosas, no se puede determinar que existan dos tipos normativos distintas, que
puedan ser objeto de enfrentamiento, respecto del hecho y su vigencia, por que el
cumplimientc sobre el compromiso de tener la disposicion total de la capacidad
contratada, siempre ha estado presente en la regulacion, a partir de la misma necesidad
de firmeza del mercado.

b. La conducta investigada, no es permitida por las Resoluciones CREG 057 de 1996 ni
CREG 070 de 2006

Para el despacho, no es objeto de discusion que la Resolucion CREG 057 de 1996,
desarrolla la libertad de negociacion para grandes consumidores y las opciones
contractuales que se pueden ofrecer dentro del mercado del Gas Natural.

Sin embargo y contrario a ta interpretacion que ECOPETROL $.A., da a los articulos 11 y
12 de la Resolucion CREG 057 de 1996, |z posibilidad de adecuar los contratos no le
otorga a las partes la * maxima ° libertad para suscribirlos vy ejecutarlos.

Es importante sefalar las diferencias sustanciales que existe entre los elementos
contractuales que pueden ser objeto de acuerda en los términos redactados en los
articulos de la Resolucion CREG 057 de 1996 que invoca, |1a recurrente.

Se denota que 3 libertad contractual que tienen los grandes consumidores si bien es
clerto recae sobre 1os contratos, del texto no se puede inferir gue ello fe permita no cumplir
con la capacidad que contratd el comprador.

Ahora bien, respecto a la referencia que hace la recurrente al articulo 11 de la Resolucion
CREG 037 de 1896, es cierto que especifica que el productor, comercializador,
transportador o distribuidor puede acordar a su albedrio el precio que pague por el
suministro y fransporte, cuya claridad blinda cualquier discusion frente al valor del
contrato, como elemento del mismo.

Sin embargo, el articulo 12 de la preciada Resolucion, no va mas alia de permitir la
adecuacion de los contratos en aras del dinamismo de este mercado, abriendo las
posibitidades de contratar a través de varias modalidades, incluso de forma concurrente,

incluyendo en el abanico los contratos interrumpibles y los contratos en firme entre otros,
para la escogencia de las partes,

La utiizacion de estas opciones no deben ser contrarias a la ley v a la regulacidn, esto es
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que tal apertura no le permite al vendedor incumplir 1os térmings que escagid coma figura
contractual o que en cualquier estado de la ejecucion del negocio juridico pueda incumplir
los términos de la capacidad contratada de suminisiro — transporte.

s que la “restriccion particular” que la recurrente estima no encontrar en la Resolucion
CREG 057 de 1996, no se refiere a la libertad contractual de las partes, que de por si es
valida, la restriccion esta dada en la medida en que [a regulacion exige el cumplimiento de
tener ta disposicidn del 100% de la capacidad contratada a favor de los compradares.

Asi, el incumplimiento en éstas compromisos no esta avalado en ninguna de las figuras
gque ha presentado el regulador, ni con et contenido de ésta Resolucion mt de las
Rescluciones subsiguientes aceptando que en la modalidad “pague o contratado™ sea
permitido superar la capacidad de transporte que se tiene disponible, por cuanto estaria
desquebrajando de manera flagrante el derecho adguirido por los compradores a tener a
su disposicion el 100% de la capacidad contratada, en este caso particular.

Par todo to anterior, ECOPETROL S.A se equivoca al afirmar que cuando se celebraron
los contratos no existia limitaciones y que los acuerdos validos entre los agentes debian
ser en los terminos vigentes de la Resolucion CREG 057 de 19497, sobre lo cual se ha
advertido que en los contratos existid un incumplimiento que no esta permitido en la
regulacion y las acuerdos que se estan investigando con los agentes, tambien pueden ser
revisados a la luz del articulo 2 de la Resolucion CREG 070 de 2006 que extendio el
principio de gpciones cantractuales presentados en el articulo 12 de la Resolucion CREG
057 de 1396.

¢) La decisién administrativa impugnada no constituve una via de hecho por defecto
el

La inconformidades de la recurrente se fundamentan ademas en que, en el afno en que
iniciaron éstos contratos en estudio, esta 1987, no estaba dentro de la regulacion Ia
modalidad “Take Or Pay’ y que |a Resolucion sancronatoria impugnada, obligaria enfonces
a modificar estos contratos y adoptar la modalidad de pague lo confratado, sin
consentimients de las partes.

Frente a la afirmacion referida es necesario manifestar el desacuerdo que se presenta en
esta siluacton dado que, como primera medida la Resolucion de multa, no contiene
ordenes imperativas dirigidas a modificar el tipo de coniratos analizados, por que ademas
el mismo objeto contractual esta dado en los ternminos de la modalidad ™ Take Or Pay'.

Y es que ¢con la exigencia que debe requerir ésta autoridad de una norma prevista por el
requlador, no se esta involucrando un requisitc que impligue que los contratantes,
modifiguen el contenido del negocio juridico, toda vez que esta claro que tal competencia,
no es del alcance de la Superintendencia de Servicios Publicos.
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incluso las modalidades contractuales estan dentro de las permitidas en la dinamica del
mercado de compra y venta de Gas Natural. El tema es que con el gjercicio de tales
acuerdos, se descanocio el compromiso que recae en ECOPETROL de tener la
disposicion del 100% de la capacidad contratada, toda vez gue el transporte del
cambustible excedid su capacidad, en su ¢contratacion efectiva,

Entonces esta autoridad de ninguna manera se esta atribuyendo funciones exclusivas de
la otra jurisdiccion, por cuanto, no se estd abrogando decisiones que le competen a otra
via judicial para contravertir el contenido contractual.

El contenido de |a decision administrativa se dinge a un desconocimiento normativo que
debia ser observado por eCOPETROL S.A ESP. como vendedor de gas natural
combustible.

Por lo tanto |a presunta * via de hecho * quedaria desestimada .

El resultado de 1a labor de vigitancia y control, concluye en reprochar el incumplimiento de
la modalidad contractual, sobre la cual, como ya se dijo no hay discusion, por ser la
misma a la que se ha referido el regulador, incluso desde la Resolucion CREG 023 de
2000.

En tal sentido, [a defensa de la empresa investigada podria estar dirigida a la gbligacion
contenida en la Resolucion CREG 057 de 1887, o frente a 1a modalidad expuesta en el
articulo 2 de la Resolucidon 070 de 2006 por que la conducta puntual que se desaprueba es
que, si, en uso de la libertad negocial, ECOPETROL S.A ESP se comprometi¢ a tener la
disponibilidad del 100% dei gas contratado y habiéndolo pagado el comprador, no tenga la
manera de cumplir, por sobre contratar su transporte.

Tal comportamiento no esta permitido, en ninguna de las Resoluciones mencionadas,
ademas de que la infraccion se estaba cometiendo sucesivamente a la fecha en que se
inicia 1a labor de vigilancia por parte de esta Superintendencia, en vigencia de la
Resolucion 070 de 20086.

d.}) En la actuacion administrativa se han observado 1gs principios de contradiccion y de
defensa.

La empresa, en el recurso que se tramita, afirma que la sancion debe darse dentro del
marco regulatorio endilgado en el pliego de cargos y no en la Resolucion CREG 057 -86 o
Resolucion CREG 023-00 y que de fundamentar los cargos en las citadas normas, se
estaria coartando su derecho de pronunciarse al respecto.

Al respecto, una vez revisadas las actuaciones este despacho encuentra que le fue
permitido a la empresa presentar los alegatos de defensa del asunto, desde el inicié de la
actuacion administrativa, para que la apoderada pudiera debatir las infracciones
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endilgadas, aportando o solicitando pruebas que considerara necesarias para su defensa
y amparandao en todo momento el principio fundamental de contradiccion.

Adicionalmente si se recogen 10s principios basicos del derecho punitivo que se aplican a
la legislacion administrativa, no obstante aclarar en este punto las diferencias que se
presenie entre una y otra :

Sobre el particular este Despacho se defiene a establecer la diferencia entre la jurisdiccion
penal y las actuaciones administrativas.

Se empezara por aclarar lg referente a 1a responsabilidad, pues mientras gue en las
actuaciones penales se habla de una responsabilidad subjetiva, en las actuaciones
administrativas se establece lo referente a una responsabilidad plenamente objetiva.

De otra parte en la actuacion penal se establece la individualizacién de un sujeto que
cometié una conducta punible o tipificada, en cambic en las actuaciones administrativas se
establece es la existencia de una conducta o hecho gue da lugar a una intervencion
administrativa de caracter sancionatorio o fiscalizador.

Asi mismo, es pertinente aclarar ia naturaleza de los actos emitidos en una y otra
actuacion ya gue en las actuaciones administrativas se ejerce el poder sancionatorio que
le asiste a la administracion, mientras que en asuntos penales se gjerce el poder punttivo
que le asiste al Estado, por lo gue en uno y otro la trascendencia e importancia, asi como
la normatividad aplicable difiere en toda su aplicacion.

Se coligue de lo anterior que la presente actuacion administrativa se encuentra revestida
de la legalidad que imprime la observancia de los principios de contradiccion y defensa,
ademas de reiterar que la conducta reprochada, se encuentra consignada como una
obligacion regulatoria, clara e inequivoca .

e} La obligacion de garantia y compromiso en la disponibilidad de las cantidades
contratadas. es permanente a 1o largo de las Resoluciones CREG 057 de 1996 . CREG
023 de 2000y CREG 70 de 2006,

A lo afirmado por la empresa investigada cuando considera que el articulo 2 de Ia
Resolucidon CREG (70 de 2006 es violatorio de la definicidn del Contrato “ Take Or Pay’
que trae la Resolucion 023 de 2000, es imperativo revisar el texte mismo de las
definiciones.

Comao primera medida el articulo 1 de la Resolucion 023 de 2000, define ;

“Contrate Pague lo Contratado o “Take Or Pay™. Tipo de contrato de compraventa o de suministro
de gas naturat en el cual el comprador o quien percibe el suministro se compromete a pagar un

purcentaje o un volumen, del gas contratade, independientemente de que éste sea consumido ¢
. Las obligaciones de tomar o pagar el gas por parte del comprador o del beneficiario del
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suministro, en este tipo de ocontrato, se liquidaran sobre una base mensual de volumenes
pramedios diarios. La disposicidn sohre el wlumen o el porcentaje de gas que se haya
comprometido es un derecho del comprador, y el vendedor ¢ el proveedoar debe garantizar la
entrega de gas hasta por el 100% del volumen contratado. {(subrayas fuera del texto )

El precio del gas por todo concepto que se establezca para este tipa de contrato, debera ser inferior
al de un Confrato Pague fo Demandado y relacionado de manera inversa al porcentaje (%), o
volumen, de gas que se comprometa, independiente del consumao.

El comprador o el titular de los derechos de suministro en un Contrato Pague o Contratado, tendra
el derecho a utilizar el gas pagado y no tomado, durante tos doce (12) meses siguientes al pago del
gas no tomado, en el Punto de Entrega definido contractualmente. Para el efecto, el vendedor o
proveedor podra cubrir ia obligacidn de entrega con gas propio 0 gas proveniente de terceros,
sienda a su cargo el costo del transporte adicional que se requiera.

Notese que el volumen de gas contratado en este tipo de contratos debe pagarse se
cansuma o no, la referencia entonces de * gas contratado “ significa disposicion de tener e
porcentaje de gas acordado, por que resulta indiferente si se consume en su totaligad o
no, por que ya se pago en la cantidad convenida.

Asi el articulo 2 de la Resolucion CREG G700 de 2006, sin desconocer la esencla del
contrato, pague lo contratado, evoluciona et concepto, asi:

“ ARTICULQ 2. Modificar la Definicidn de Contrato Pague lo Contratado ¢ "Take Or Pay" contenida
en el Articuio 1 de la Resolucion CREG 023 de 2000, la cual guedarz ast,

CONTRATO PAGUE LO CONTRATADO O “TAKE OR PAY”. Contrato hilateral, escnto y a
término, en el cual el comprador se compromete a pagar un porcentaje (% de ToP) del gas

contratado, independientemente de que éste sea consumido. El vendedor se compromete a

tener a disposicién del comprador el 100% de la cantidad contratada.

Ef precio del gas por todo concepto que se establezca para esta modalidad contractual, debera
- estar relacionado de manera inversa al Porcentaje de Take or Pay (% de ToP), ¢ cantidad de gas

que se comprometa, independiente del consumo. En esta modalidad contractual se ofrece un
Servicio de Suministro en Finme o que Garantiza Firmeza,

El comprador tendra el derecho a utilizar el gas pagado y no tomado, durante los doce (12) meses
siguientes al pago del gas no tomado, en el Punto de Entrega definido contractualmente. Para el
efecto, el vendedor podra cubrir fa obligacién de entrega con gas propic 0 con gas proveniente de
terceros, asumiendo en tade caso el costa del transporte adicional gue se requiera.

Paragrafo 1. Las obligaciones de tomar o pagar el gas por parte del comprador, en un Contrato
“Take or Pay”, se liquidaran sobre una base mensual de cantidades promedio diarias.

-l
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Paragrafo 2. En la modalidad contractual Pague lo Contratado o Take or Pay con suministro
praoveniente de campos cuyo precio en boca de pozo se encuentre requlade, el precio acordado
debera ser menor o igual que el Precio Maximo Regulado de que trata la Resolucidn CREG 119 de
2005 o aquellas que [a sustituyan, modifiquen o aclaren, {Cursiva y negrita fuera del texto)’

En consonancia con o anterior seria equivocado no considerar que la Resolucion CREG
023 de 2000 no sea un antecedente claro de la definicion consagrada en la Resolucion
CREG 070 de 2006, para los contratos “Take Or Pay “.

Y no por ello, via control y vigilancia éste despacho pretende dar una interpretacion
contractual, por que a esta autoridad no le corresponde, lo que si persigue es que el
vendedor cumpla sus compromisas contractuales, de acuerdo a la modalidad que escogid
y que la reguiacion le brindo y por la que el comprador de gas, pagd para tener disponible.

Tampoco te asiste razon a [a recurrente cuando expone que esta figura contractual de
pague lo contratado se introduce en el afo 2000 con la Resdiucian CREG (023, por cuanto
la misma Resolucion CREG 057 de 1896 ya previamente sin lugar a dudas, sefiala las
caracteristicas que rodeaban 10s contratos en firme, que fueron utilizadas para ios
contratos de suministro y transporte suscritos con las termoeléctricas, en este asunto.

El mismo articule 1 de la Resolucion CREG 057 de 19986, prevee:

“CONTRATOS FIRMES: Contratos en los que el productor, el comercializador, el distribuidor o el
transportador,_se compromete a vender o transportar por redes de tuberia, seqién el caso, un

volumen maximo garantizade de gas combustible durante un perlodo determinado. En estos
contratos se podran pactar pagos por parte del comprador, independientes del consumo.

Este concepto de “garantia” no es otro que el de comprometerse a tener a disposicion del
comprador €l 100% de cantidad de gas contratada.

Por lo tante aplicar 1a regulacion en la materia no implica que la empresa desconozca (0s
rnesgos que asume con sus operaciones negociables, conociendo 1as consecuencias de
aplicar la figura contractual, incluso desde el afio en que iniciaron los contratos que se
revisaron en este cuaderno administrativo.

Como queda expuesto, este despacho no tiene reparo en el dinamismo que se encuentra
intrinseco en la requlacion y que Ia atencidn de las obligaciones de los prestadores deben
estar coordinadas de manera armoniosa con las situaciones en las que se despliega el
mercado, pero la desobediencia en las condiciones de “ garantia” y ” disposicion “ del gas
vendido es un parametro fundamental, que para la figura “pague lo contratado”™ o "Take or
Pay”, na se torna en un aspecto flexible a la liberalidad contractual.

f.) Sobre la Libertad Contractyal

Sobre este aspecto es de anotar que es irrefutable que dentro de los principios basicos
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con los cuales los contratantes se permiten suscribir condiciones, esta el de la libertad que
le astste para proceder en determinado sentido, poar o tanto esto no es objeto de
discusion,

Sin embargo durante esta investigacién administrativa se ha venido advirtiendo que no se
esta reprochado si se excedieron o no las partes en el uso de su libertad contractual, lo
que ocupa a este despacho es haber excedido el transporte de gas contratado respecto de
la capacidad de entrega a Barranca y este hecho no guarda relacion con el arbhitrio
contractual.

Ahora bien, en este punto el recurrente afirma que se ‘renegociaron” y se “recompusieron”
las condicignes contractuales, sin que |a aseveracion tenga una explicacion con sustento
probatorio que se hubiera allegado al cuademno administrativo, por lo que el analisis sobre
el cuat se extiende el presente recurso no es diferente al contenido mismo de los contratos
efectuados con MERIELECTRICA, EPM, ISAGEN Y CHEC, vigentes para la época de los
hechos y que se extienden hasta el afo 2012.

Por otra parte, si hien es cierto que los eventuales incumplimientos en los que puede
iIncurnr alguna de las partes contratantes son indemnizados por la clausula penal gque se
prevee en los documentos, el uso de tal alternativa que ademas corresponde a la
junsdiccion civil, no es excluyente de la posibilidad que tiene el organoc de vigilancia y
control, para investigar |la conducta que desembocd en ei incumplimiento y en el caso
concreto efectivamente ECOPETROL $.A., no atendié el suministro de gas natural
gxcediendo su capacidad a |a contratada, por estar intimamente ligados ios contratos de
transparte y de suministro, donde la demanda de transporte fue superior a la que
efectivamente podia suministrar.

Asl, la naturateza legal de las sanciones son distintas, siendo una en favor del contratante
afectado y otra la impuesta por el estado por infringir las condiciones regutatorias en la
prestacion de algun servicio publico.

Y es que ia autonomia de ia voluntad no permiten inferir que la empresa prestadora tenga
la facultad de suministrar menos del 100% de la capacidad contratada, con un contrato en
el que garantiza la entrega de una cantidad determinada de MBTU.

En lo relativo a ésta expresion, es de cardinal importancia aclarar que si bien es cierto el
ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, permite a los sujetos [a posibilidad de
decir que es lo que mas conviene a sus intereses, en desarrolio de su consentimiento, tal
expresion de voluntad tiene un limite establecido en la regulacion, como se anotd en en la
norma violada por ECOPETROL S.A. .

Ast, hacer uso del derecho que le asiste a la empresa investigada, para desarrollar las
decisiones tomadas y condescender en su practica, no es una facultad extensiva e
iimitada, ya que debe necesariamente atender una potestad leqal, en proteccion de los
Usuaros.
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Ahora bien, si la empresa prestadora pretende acreditar el cumplimiento de la norma
endilgada, durante el presente tramite administrativo sus representantes tuvieron la
oportunidad procesal y sustancial de explicar a este despacho la manera como cumplio
can el compromiso de tener disposicion la totalidad del gas contratado con sus agentes.

De igual forma la empresa investigada, tambien tuvo 1os medios iddoneos para demostrar
que los inconvenientes de transporte, presentados en el Gasoductc Ballena -
Barrancabermeja, efectivamente se habian podido superar o que los mismos ng habian
sido Obice para mantener la garantia de poder entregar las capacidades contratadas en su
totalidad y a todos o agentes compradores.

g) Impacgto sobre el mercadg electrico.

La empresa investigada se equivoca al estimar que la carga probatoria relativa al impacto
de la infraccion corresponda a ésta autoridad, cuando la Superintendencia de Servicios
Publicos dentro de [a practica misma de g vigilancia, requiere al prestador para que rinda
las explicaciones sobre un hecho, presuntamente contrario a la ley y a partir de ese |
momento se fe permite a la empresa desvirtuar [a presuncidn y es esta quien debe proveer
l0s elementos de juicio que soporten su defensa.

Por lo tanto, la naturateza de la falta y la gravedad de la infraccion estan dadas en el
impacto que generd suscribir contratos en la modalidad “pague o contratado™ superando
la capacidad de transporte que tiene disponible, afectando la firmeza y la garantia vendida
a los compradores que tenian derecho a exigir 1a disposicion del 100% de la capacidad ’
contratada.

Anudado a fo anterior, no es posible fundamentar la conducta en los criterios de
priorizacion desarrollados en el decreto 880 de 2007, ya que la situacion no se desarrollo
en circunstancia de insalvable restriccidon de 1a oferta de gas natural, grave emergencia, o
el racionamiento programado, dado que [a figura no fue declarada por el Ministerio de
Minas y Energia, ni se agoto el procedimiento que debia ser atendido por el ECOPETROL
E.S.P. S.A., en estos eventos.

2.1.2. Al cargo segundo :

En lo relativo al segundo cargo por el cual fue sancionada la empresa prestadora es
prudente hacer su transcripcion en los términos propuesto en el pliego de cargos, asi: :

“2.2-1. Hecho:

“ECOPETROL S.A. . al asignar gas en los dias en los cuales se presentd restriccion de la oferta,
entre los meses de septiembre de 2006 y marzo de 2007, presuntamente abusd de su posicion de

dominio al discriminar a algunos de sus consumidores frente a otros que presentaban condiciones
analogas.”

Para el hecho expuesto, se endilgdé como norma vulnerada el articulo 50 del Decreto 2153
de 1992 que reza:
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“LARTICULO 5Q. Abuso de Posician Dominante.- Para el cumplimiente de las funciones a que se
refiere el articuto 44 del presente decreto, se tendrd en ocuenta que, cuando exista posicién
dominante, constituyen abuso de la misma las siguientes conductas:

2. La aplicacion de condiciones discriminatorias para operaciones equivalentes, que
coloquen a un consumidor o proveedor en situacién desventajosa frente a otro consumidor
o proveedor de condiciones analogas...” (Cursiva y negrita fuera del texto)

Sobre el particular, 1a recurrente reprocha el hecho de que el Decreto 2153 de 1992 tiene
norma preferente en el articulo 34 de la ley 142 de 1994, incluyendo que la norma que se
presenta en la ley de servicios publicos tampoco hace referencia analdgica al mencionado
Decreto.

Efectivamente el Decreto 2183 de 1992, principalmente reestructura [a Superintendencia
de Industria y Comercio y dentro del Capitulo V en el cual se dictan disposiciones
complementarias, se desarrollan las previsiones ngrmativas relativas a promocion de ia
competencia y practicas comerciales restrictivas, determinando el desarrollo de las
funciones de esa autoridad, en el articulo 44 asi:

“ARTICULO 44. AMBITO FUNCIONAL. La Superintendencia de Industria y Comercio continuara
ejerciendo las funciones relacionadas con el cumplimiento de las normas scbre promocién de la
competencia y practicas comerciales restrictivas consagradas en la Ley 155 de 1959 vy
disposiciones comptementarias, para lo cual podra imponer las medidas correspondientes cuando
se produzcan actos o acuerdos contrarnios a [a libre competencia o que constituyan abuso de la
posicion dominante.”

Notese como el articulo transcnto se construye a partir de las previsiones que existen
sobre |a matena contenidas ademas por la Ley 155 de 1959, por la cual se dictan algunas
disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas.

El articulo primero de la ley referida fue maodificado por el articulo 1 det Decreto 3307 de
1963 por la cual se toman medidas sobre monopoliosy precios, haciendo también expresa

la prohibicidn de practicas que afectan la libre competencia, estableciendo:

"ARTICULQ 10. <Articulo modificado por el articulo 1 del Decreto 3307 de 1863, El nuevo texto es
el siguiente:> Quedan prohibidos los acuerdos a convenios (sic) que directa o indirectamente
tengan por objeto limitar 1a produccidn, abastecimiento, distribucidn o consumo de materias primas,
productos, mercancias o servicios nacionales ¢ extranjeros, y en general, toda clase de praclicas,

procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia v a mantener o determinar

precios inequitativos.”(subrayas fuera de texto .)

Anudado a la advertencia general, también el Becreto 2153 de 1982, en cumplimiento de
las funciones relacionadas con [as practicas comerciales restrictivas, define de manera
general los terminos que se suceden en el ambito de competencia restrictiva, en el articulo
45, entre otras, la posicidon dominante :

Carrera 18 No. 84-35 Bogota D.C.- Colombia

PBX: 6913005
FAX: 6913142

AA B86BE6
WWW. SUPEerservicios.gov.co




Superintendencia de Serviclos
Publicos Domicillarios

iheriad v Oiden

+

BICENTENARIO 7.

rgiz dadbpin e i o Coarrrine # ""H—..}j\.
-

18368-2010

GD-F-017

Resolucidén Nro SSPD - 20092400058005 del 2009-12-07
Expediente: 2006240000247E1

Por la cual se resuelve un recurso de reposicion
Pagina 32 de 36

"ARTICULO 45 DEFINICIONES. Para cumplimiento de las funciones a que se refiere el articuio
antenor se observaran las siguientes definiciones:

1. Acuerdo: Todo contrato, convenio, concertacidn, practica concentadas @ conscientemente
paralela entre dos o mas empresas.

2. Acto: Todo comportamiento de quienes ejerzan una actividad econdmica.
3. Conducta: Todo acto 0 acuerdo,
4. Control. La posibilidad de influenciar directa o indirectamente ia politica empresarial, la

iniciacion de los hienes o derechos esenciales para el desarrollo de la actividad de la empresa.

5. Posicion Dominante: La posihilidad de determinar, directa ¢ indirectamente, 1as condiciones de
un mercado,

0. Producto: Todo bien o servicio.” ( subrayas fuera de texio)

Con lo establecido, este despacho no descanoce que el abuso de posicion dominante esta
prevista como una practica restrictiva a lo largo de la legislacion sobre la materia y por
diferentes organismos y en ese sentido tambien ha sido desarrollado por la enumeracion
que trae el articulo 133 de la ley 142 de 1994.

Sin embargo no se debe perder de vista el rol que le fue encargado constitucionalmente a
esta Superintendencia en terminos de inspeccion, vigilancia y control, dentro del cual debe
desarrollar 1a finalidad social del estado en lo inherente a los servicios publicos, donde el
estado se torna garante de su prestacion.

En esa medida ias empresas prestadoras de servicios publicos estan siendo vigiladas y
controladas por esta autoridad por desarrollar ese objeto social, independientemente, si
hay control concurrente con otros organismaos, también de vigilancia, como lo es el ¢aso
de la Superintendencia de Industria y Comercio cada ung desde su competencia.

Asi las cosas, la norma que se enditgd como violada, si bien es cierlo se encuentra en un
Decreto relativo a 1a reestructuracion de la Superintendencia de Industria y Comercio,
tambien desarrolla, como quedd evidenciado, las conductas restrictivas a la competencia,
como 10 es el hechg gue ocupa esta investigacion, y por incurrir en ella, una empresa
como ECOPETROL S.A. que presta un servicio publico la Superintendencia de Servicios
FPublicos se encuentra legitimada para intervenir con fundamento en ésta.

De igual forma el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992, resulta ser especifico respecto de
las otras previsiones generales con las que se pretender perfilar esta conducta puntual,
dado gue la asignacidn desequilibrada de gas combustible en la fecha indicadas, no es
ofra situacion que : “La aplicacibn de condiciones discriminatorias para operaciones
equivalentes, que coloquen a un consumidor o proveedor en situacion desventajosa frente a otro
consumidor o proveedor de condiciones anadiogas.”
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En tal sentido, en aras de ser garantistas en atencién al principio del debido proceso el
cual debe ser indispensable en toda actuacién administrativa, se fundamentd la
iInvestigacion en esta obligacion de haber dado un trato equivalente a los agentes que
ostentaban condiciones iguales, por ser |a que se adecua de manera precisa y especifica
para el hecho.

En estos términos la empresa investigada puede desplegar el ejercicio de su defensa
acorde con la parametrizacion indicada en el carge, dado que como ya se afirmd el tema
del abuso endilgado, es amplio y dentro de tal generalidad podria confundirse la conducta
que se reprocha, situacion que se conjura con el numeral 2 del articulo 50 de Decreto
2153 de 1992

Asl, {a norma adecuada para castigar 1a discriminacion de consumidores que presentan
tgualdad de condiciones es el el articulo 50 del Decreto 2153 de 1992,

Por to dicho, la sancion recurrida goza de la legalidad adecuada al ser esta norma y no
ofra la que debid observar ECOPETROL S.A. E.S.P., para las asignaciones de gas
previendo las diferencias entre lo entregado v lo contratado, para los dias: septiembre 15
de 2006, octubre 3,4, 5,6, 7, 9, 10, 11, 13, 14, 15, 16 y 17 de 20086, febrero 25, marzo 5,
9,13 y 20 de 2007,

No obstante la__jnsistencia equivocada de la empresa investigada en basar sy
comporfamiento en los escenargs de insalvables restricciones en [a oferta de gas natural
D__ajiumnes de WMMMM&B&MM

#*

e el de 0 1484 ge 2005 no se adecuan al hecho indagada. por cuanto el déficit para
atender la totalidad de gas contratado en firme en el punto de Barrancabermem sucedio
por exceder la cantidad contratada en “take or pay” en esta salida.

Asi las cosas, no era necesario fijar un orden de atencion prioritaria para garantizar el
abastecimiento de sus usuarios regulados conforme lo dispone el Decreto 1484 de 2005,
toda vez que 1a obligacion de 1a empresa vendedora del suministro y transporte de gas era
garantizar el abastecimiento de sus usuarios regulados en los términos comprometidos en
los contratos dado et giro ordinario de su negocio, por cuanto no estaba determinado por
condictones de insalvables restricciones de la oferta, situaciones de grave emergencia no
transitoria, o racionamiento programado.

al_ no existir una limitacion tecnica que efectivamente implicara un déficit de
wmmmmjﬂer de la asignacion desigual de gas natural entre
el _mes _de septiembre de 2006 3 marze de 2007 se presentd por la insuficiencia en
trasportar la cantidad de gas contratado en el mismo punto de salida, para la misma época
a todos los participantes en quienes recala el mismo derecho de tener a su disposicion e
100% del gas que habia contratado.

En este sentido, si hay semejanza entre los agentes destinatarios del suministro de gas,
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por ser todos compradores en la modalidad “Take or pay”, todos debian atenderse en la
mismas condiciones de tiempo, modo y lugar, sin existir razdn valida para cumplir con
algunos de ellos e incumplir en la garantia para otros.

Y es que la equivalencia entre los agentes esta dada en la necesidad de continuidad en el
serviclo para todos ellos y cada agente no se puede satisfacer con menos de la capacidad
contratada.

En consecuencia este Despacho no estd afirmando de ninguna manera que los criterios
establecidos en los decretos que prevé el Ministerio de Minas y Energia sean
“Injustificados o discriminatorios”, contrano sensu, el eje central de la sancién refiere a que
no se presentaron los antecedentes necesarios que confiquraran el plano sobre el cual se
adviertan condiciones de insalvables restricciones en la oferta de gas natural o situaciones
de grave emergencia no transitorias para que ECOPETROL S.A. se amparara en tal |
normativa.

De |a Molivacion de |la Decisidn Sancionatoria,

En io relacionado con la magnitud de la sancidn, y la metodologia sancionatoria, utilizada
en la resolucion sancionatoria, el elemento sustancial necesario para su imposicidon por
parte de esta Superintendencia, esta dado en el marco del articulo 81 de la ley 142 de
18994, cuando se presentan violaciones regulatorias de caracter general :

ARTICULO 81. SANCIONES. La Superintendencia de servicios publicos domiciliatios podra
imponer las siguientes sanciones a quienes viclen las normas a las gue deben estar sujetas. segtn
la naturaleza y |a gravedad de {a falta:

En este entendido la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios examina |z
vulneracion y determina si existe alguna razon valida que exgnere al prestador o por el
contrario, si no encuentra algun elemento en ese sentido procede a imponer la sancion
que considere adecuada.

Asi es como el despacho, encuentra que el desconacimiento por parte de la empresa
Investigada, en cumplir a cabalidad el compremiso adquirido en un negocio contractual en
firme , afecta el mercado dado que coloca a los agentes en una situacion de
Incertidumbre frente a recibir 0 no la ¢antidad de combustible contratada, mas adn cuando
los acuerdos escritos se encuentran revestidos de una modalidad que garantiza la
disposicion del volumen contratado en su totalidad.

Dicha falta de certeza, afecta el sistema de manera tal que se suceden conductas
consecuenciales de los hechos investigados como la de asignar el gas de manera
Ineguitativa, sin justificacion legal que lo soporte y por el contrario, usando de manera
equivocada el marco de situaciones de insalvable restriccion de la oferta, cuando no se
dan las variables reales, para que efectivamente la empresa ™ priorice” las asignaciones en
el escenario previsto, para tal efecto.
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Asi, la sobrecontratacion en el servicio de transporte de gas natural, por parte de
ECOPETROL $.A., de manera reiterada en el tiempo, a través de adiciones vy
modificaciones cﬂntractuaies finalmente desatd secuelas frente a los compradores,

quienes na gbtuvieron 10s volamenes de combustible contratade, sin justificacion alguna,
dado que como se anoto, no se presentaba el contexto de restriccion de la oferta.

Con ello, la empresa investigada incurrié en la discriminacidn, descnta en el segundo
cargo, toda vez que sus consumidores, si presentaban condiciones andlogas y ademas en
todos recaia el derecho a tener |a disposicion de la totalidad contratada en firme de.
combusiible, independientemente 1o que sucediera en sistema de transporte, por que los
terminos garantizados eran estos y no otros.

En tal sentido este despacho, no puede desconocer gue a falta de garantia para entregar
con la firmeza necesaria el 100% del combustible contratado a los agentes compradores,
afecte de manera paralela o directa al usuario final, quien a su vez potencialmente, podria
estar afectado con la incertidumbre en la prestacion de un servicio, cuya gisposician no
esta garantizada.

Es de advertir, el valor de la sancion, estimado bajo la metodoiogia que se aplica sin
excepcion g todas las prestadoras, tiene motivacion suficiente en los antecedentes que
resultaron probados en el expediente, en las mismas declaraciones hechas por la
investigada en concordancia con los factores consagrados por el articulo 81.2 de la Ley
142 de 1994, debido al impacto de la infraccion sobre ta buena marcha del servicio publico
y el factor de reincidencia.

En consecuencia, los lineamientos que justifican la sancidon varian de acuerdo a 10s
hechos, su gravedad y la naturaleza del infractor, lo cual se traduce en que las
expectativas de suminstro en el sistema, no ocurren, afectando la dinamica del mercado
e incluso trastadando ta inestabilidad del mismo at usuario final, incurriendo con este
comportamiento en un abuso por parte del prestador de la posicidn que ostentaba en el
contexto desarrollado, sin asidero legal, situacién que podia prever dado su amplia
expernencia y reconocimiento en el sector.

En tal sentido, la metodologia en el calculo de las sanciones 0 su consecuencia son
individuales de acuerdo al contexto de cada investigacion, las cuales quedan plenamente
iustificados en la decision administrativa.

Por lo tanto fa actuacion surtida no va en contravia de las previsiones constitucionales que
en todo momento resultan preferentes.

Anudado a lo anterior la controversia sobre la motivacidn de la sancion expuesta por
ECOPETROL S.A. ., no tiene asidero por cuanta los asuntas susceptibles de ser revisados
durante el agotamienta de la via gubernativa son los supuestos objetivos de |a conducta
investigada y no los parametros legales que trae consigo ta norma, cuyo cumplimignto
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vigila y controla ésta autoridad a la luz de sus facultades delegadas por mandato
constitucional.

3 Conclusidn

Por lo expresado, este Despacho no comparte los argumentos expuestos por el
apoderado general de la empresa ECOPETROL S.A., en consecuencia, confirmara la
resolucion SSPD - 20092400013815 del 2009-06-01, ademas, considera gue la sancion
respetd todos los lineamientos legales y se justificd con argumentos plenamente
comprobabies, razdn por la cual, no existe merito para madificarla ni para reconsiderar el
monto de ésta.

En mérito de lo expuesto, este Despacho,

Resuelve

Articulo primero: CONFIRMAR en su totalidad el contenido de la Resolucion numero
SSPD - 20092400013815 del 2009-06-01, expedida por este Despacho, por las razones
expuestas en la parte mativa de ia presente Resolucion.

Articuto segundo: Notificar personalmente de! contenido de la presente Resolucion al
doctor CAROLINA PELAEZ PELAEZ, en su calidad de APODERADO de la empresa
ECOPETROL S.A., 0 a quien haga sus veces, en la CRA 7 No. 37 - 69 PISO 8, dela
ciudad de BOGOTA - D.C., entregandole copia y advirtiéndole que contra la misma no
procede ningun recurso por encontrarse agotada la via gubernativa.

Articufo tercero: La presente resolucidn rige a partir de la fecha de su notificacion.

Notifiquese y camplase

Dada en Bogota 5.C.,
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Juan Felipe Ospina Urquijo
Superintendente Delegadeo para Energia y Gas (E)
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