MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD - Niega, no declara nulidad /
MEDIO DE CONTROL DE SIMPLE NULIDAD - Contra Circular 108 de 27 de
noviembre de 2014 expedida por la Comisién de Regulacion de Energia y
Gas / CIRCULAR ACUSADA - Publicacion de factores de actualizacion de
precios para contratos de suministro de gas natural / PRINCIPIO DE
EQUIDAD - Aplicacién en ecuacion financiera para ajuste precios / AJUSTE
DE PRECIOS MEDIANTE ECUACION FINANCIERA FUNDADA EN LA
SOSTENIBILIDAD FISCAL Y LA DISTRIBUCION EQUITATIVA DE LAS
OPORTUNIDADES - Cumplimiento de mandatos constitucionales /
DIFERENCIAS EN EL INCREMENTO PORCENTUAL DEL PRECIO EN
CONTRATOS DE SUMINISTRO DE GAS - Comportamiento del mercado

NOTA DE RELATORIA: Sintesis del caso. El 27 de noviembre de 2014, la
Comisién de Regulacién de Energia y Gas — CREG expidio la Circular 108, a
través de la cual se publicaron “los factores de actualizacién de precios para
contratos de suministro”. La parte actora solicité la nulidad de la precitada norma
al considerar que se transgredieron las disposiciones contempladas en el articulo
2 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 334 de la Constitucién Politica.

MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE / NIEGA NULIDAD DE CIRCULAR
- No se demostré contradiccion normativa / ACTO ADMINISTRATIVO -
Circular en asunto contractual / CIRCULAR SOBRE FACTORES DE
ACTUALIZACION DE PRECIOS PARA CONTRATOS DE SUMINISTRO /
CONTRATO DE SUMINISTRO - Factores de actualizaciéon de precios /
AJUSTE DE PRECIOS MEDIANTE ECUACION FINANCIERA - Sostenibilidad
fiscal y la distribucion equitativa de las oportunidades

[E]n lo que se relaciona con la accion de nulidad impetrada contra la Circular 108
de 2014, (...) relativa a la “PUBLICACION DE FACTORES DE ACTUALIZACION
DE PRECIOS PARA CONTRATOS DE SUMINISTRO” de gas natural, en la cual
se fijaron “los valores del numerador” del factor de actualizacién para los contratos
con duracién superior a un afio pactados en 2013 (...), el demandante expuso que
la mencionada circular viol6 el articulo 334 de la Constitucion Politica y el articulo
2 de la Ley 142 de 1994, toda vez que la CREG no hizo prevalecer el deber de
buscar el desarrollo armonico de las regiones. (...) [En relacién con el] articulo 334
de la Constituciébn Politica no se encuentra vulnerado (...), sino que, por el
contrario, lo que se observa en este proceso es que la Circular 108 aplic6 una
regla de intervencion en el ajuste de precios, que estaba permitida a la CREG,
bajo una ecuacion financiera que se fundaba en un precio promedio por fuentes
ubicadas en distintas regiones, de manera que no se desconocio la respectiva
disposicion. (...) [Ahora bien, para] el analisis del cargo de ilegalidad por violacion
del articulo 2 de la Ley 142 de 1994, en cuanto esa norma disponia una
intervencion de la CREG en forma equitativa (...) la Sala precisa que (...) la
brecha que plantea el demandante -como vulneracién de la Ley 142 en relacién
con la equidad entre las distintas regiones- se refiere al incremento porcentual del
precio de las negociaciones con punto de entrada en el campo Ballenas, frente al
que arrojaron las negociaciones del campo Cusiana, dado que el factor de ajuste
de precios del primero resulté mas alto. (...) Se observa que el demandante no
argumento que la ecuacion de ajuste precios estuviera mal concebida o mal
aplicada - caso en el cual tendria que haber demandado la Resolucion No. 089 de
2013 y la Circular 059 de 2013 - sino que enfocé los cargos sobre la Circular 108
de 2014, indicando que arrojé una inequidad en los ajustes de precios impuestos
en la circular demandada. Sin embargo, el anterior analisis de los precios
comparados en los dos campos relacionados demuestra un comportamiento del
mercado, mas no una violacion al principio de equidad invocado en el articulo 2 de



la Ley 142 de 1994, dado que en el reglamento y en la Circular 108 el criterio de
equidad de los ajustes se fundo en la relacion matematica de los precios promedio
del suministro de una misma fuente o campo, entre 2013 y 2014. (...) Lo anterior
lleva a desestimar la pretendida ilegalidad imputada por el demandante a la
Circular 108, sin perjuicio de las opciones, las precisiones de redaccion y los
cambios que se pudieron introducir en las regulaciones posteriores adoptadas por
la CREG, segun resefié la parte demandada en este proceso. (...) Como
consecuencia, se denegaran las pretensiones de nulidad de la Circular 108 de
2014 expedida por la CREG. NOTA DE RELATORIA. Problema juridico: ¢Con la
expedicion por parte de la CREG de la Circular 108 de noviembre 27 de 2014, se
vulneraron las disposiciones normativas del articulo 334 de la Constitucion Politica
y del articulo 2 de la Ley 142 de 1994, en cuanto dichas normas establecen la
intervencion de esa comision reguladora con base en la distribucion equitativa?.

EXCEPCION DE INCONSTITUCIONALIDAD - Improcedente / VIOLAQION AL
PRINCIPIO DE EQUIDAD - No se configur6 / EXCEPCION DE
INCONSTITUCIONALIDAD - Presupuestos para su procedencia

No procede aplicar una excepcion de inconstitucionalidad frente a la Circular 108
de 2014, toda vez que los documentos de analisis obrantes en el plenario
demuestran que la referida circular se aplico sin violacién del principio de equidad.
(...) La contradiccién o incompatibilidad de la disposicidbn normativa con la Carta
Politica no resulta manifiesta o evidente, dado que en la demanda se invoco un
principio abierto que también pudo cumplirse con la formula de ajuste de precio,
ameén de que su aplicacion versaba sobre el ajuste de precios a las negociaciones
realizadas por participes en el mercado mayorista y no sobre las tarifas del gas
que se cobraban a los usuarios. Tampoco se encuentra infracciébn de la norma
legal referida a la equidad en la regulacion del mercado de gas, dado que la
ecuacion financiera de ajuste de precios se aplicaba respecto de las
negociaciones de los “puntos de entrega del gas natural contratado” que, por
supuesto, estaban afectadas por condiciones de mercado diversas en cada uno de
los campos. Es decir que no se traté de una decision desprovista de un criterio de
equidad.

REGLAMENTACION DE ASPECTOS COMERCIALES DEL MERCADO
MAYORISTA DE GAS / Competencia de la comisidon de regulacién de energia
y gas / LIQUIDACION DEL FACTOR DE AJUSTE DE PRECIOS EN
CONTRATOS DE SUMINISTRO DE GAS - Competencia de la comision de
regulacion de energia y gas / COMPETENCIAS DE LA COMISION DE
REGULACION DE ENERGIA ELECTRICA - Regulacion normativa, facultades
y atribuciones constitucionales y legales

Con el propdsito de ubicar el marco normativo de la circular acusada se evidencia
la competencia de la Comision de Regulacién de energia y gas -CREG- para
expedir el reglamento de operacion del mercado mayorista de gas y, para la época
en que se expidiod el acto acusado, la facultad de liquidar el factor de ajuste de
precios en las negociaciones de que tratd la Circular 108 de 2014, objeto de la
pretensién de nulidad incoada por la parte actora en el presente proceso. Dicha
competencia se desprende del articulo 365 de la Constitucion Politica y los
articulos 14 y 69, 73 y 74 de la Ley 142 de 1994, tal como lo ha observado la
Corte Constitucional al acotar el alcance de las potestades de las comisiones de
regulacion (...) lgualmente, se puede precisar que, mediante la Resolucion CREG
089 de 2013, la CREG reglamentd aspectos comerciales del mercado mayorista
de gas natural, estableciendo, entre otros, las condiciones que debian cumplir los
agentes en el citado mercado para comercializar el gas y el reporte de la



informacion correspondiente a sus transacciones. Se observa que en el anexo 4
de la referida Resolucion CREG 089 se fijaron las férmulas de actualizacion de
precios que fueron aplicadas en la Circular 108 de 2014 para las negociaciones
efectuadas en 2013, las cuales se ajustaron de acuerdo con los resultados de la
negociacion directa de gas natural que se realizé en octubre de 2014.

NATURALEZA DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO - Organico y material
/| DEMANDAS DE NULIDAD CONTRA CIRCULAR EXPEDIDA POR ENTIDAD
PUBLICA - Competencia de la Jurisdicciéon Contencioso Administrativa /
COMPETENCIA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA
PARA CONOCER DEMANDA DE NULIDAD CONTRA CIRCULAR - Factores
que debe reunir la circular / CIRCULAR ACUSADA - Constituydé un acto
definitivo

La Circular 108 de noviembre 27 de 2014, expedida por la CREG, tiene la
naturaleza de un acto administrativo en sentido organico y material, toda vez que
proviene de una autoridad administrativa en ejercicio de sus funciones y contiene
una manifestacion unilateral de la voluntad de la Administracion llamada a producir
efectos juridicos sobre las negociaciones de suministro de gas sometidas al
respectivo acto. (...) Se acoge la jurisprudencia del Consejo de Estado, que fue
reiterada frente al andlisis de los criterios introducidos en el articulo 104 del
C.P.A.C.A., con base en la cual se advierte que esta jurisdiccion debe conocer de
las demandas de nulidad contra los “actos sujetos al derecho administrativo”, entre
otros, las circulares expedidas por las entidades publicas cuando se presente
alguno de los siguientes factores: i) produzcan un efecto juridico de caracter
definitivo o ii) constituyan actos expedidos en desarrollo de una funcién
administrativa. (...) [AJunque la Circular 108 de 2014 se referenci6 como un acto
de publicacion de los precios que resultaron de aplicar la formula de ajuste
definida en la Resolucién CREG 089 de 2013, tal publicacion contiene una fijacién
de los valores concretos definidos para el numerador de la formula de ajuste y, en
tal medida, esa circular credé una situacion con efectos juridicos propios e
independientes para el ajuste de los precios en los contratos con un duracién
superior a un afio, pactados durante la comercializacién de gas de 2013. (...) [L]a
Circular 108 de 2014 constituyé un acto definitivo susceptible de demanda de
nulidad en forma separada y no puede clasificarse como un acto de tramite. (...)
[Dlichas resoluciones contenian un reglamento general de operacion y en el
presente caso no se impugno la férmula definida en dichas resoluciones, sino la
fijacion de los valores de ajuste establecidos en la referida circular. (...) Por lo
anterior, la Sala considera que en la demanda sub judice el cuestionamiento de la
Circular 108 de 2014 integré una proposicion juridica completa que -pese al estilo
de la configuracion de la demanda- cumplié con la suficiente individualizacion de
las pretensiones y permitié la identificacion del cargo respectivo. En este orden de
ideas, se considera cumplido el presupuesto de la demanda en forma. NOTA DE
RELATORIA: En relaciéon con los factores que debe reunir una circular
administrativa para que pueda ser objeto de demanda de nulidad ante la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, este fallo cita la providencia de 3 de
noviembre de 2011, exp. 11001-03-25-000-2009-00050-00(0999-09).

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 334 / LEY 142 DE
1994 - ARTICULO 2 / LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 14 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 69 / LEY 142 DE 1994 - ARTICULO 73 / LEY 142 DE 1994 -
ARTICULO 74/ LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 104

NORMA DEMANDADA: CIRCULAR 108 DE 2014 (27 de noviembre) COMISION
DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS, CREG (No anulada).



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., diecinueve (19) de julio de dos mil dieciocho (2018).
Radicacion numero: 11001-03-26-000-2015-00021-00(53056)
Actor: JAIME LUIS BERDUGO PEREZ

Demandado: COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS - CREG

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE NULIDAD SIMPLE (SENTENCIA)

Temas: Nulidad - medio de control de nulidad contra las circulares expedidas por la
Comisién de Regulacion de Energia y Gas CREG / Norma demandada: Circular 108 de
2014 expedida por la CREG / Precio de los contratos de suministro de gas — factor de
ajuste de precio aplicable a las contratos con duracion superior a un afio pactados en el
2013/ Cargo por transgresion del articulo 2 de la Ley 142 de 1994 y del articulo 334 C.P. /
NO ACCEDE a las pretensiones de nulidad.

Procede la Sala a resolver de fondo la demanda presentada por el sefior Jaime
Luis Berdugo Pérez, en ejercicio del medio de control de nulidad consagrado en el
articulo 137 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (C.P.A.C.A.):, mediante el cual el demandante pretende que se
anule la Circular No. 108 de 27 de noviembre de 2014, expedida por la Comision
de Regulacién de Energia y Gas CREG? relativa a la “PUBLICACION DE
FACTORES DE ACTUALIZACION DE PRECIOS PARA CONTRATOS DE

SUMINISTRO” de gas natural, en la cual se fijaron “los valores del numerador” del

1 “Articulo 137 C.P.A.C.A. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

“Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las nhormas en que deberian fundarse,
0 sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencia y
defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacién de las atribuciones propias de quien los
profirio.

“..)"

2 En adelante se podra denominar la CREG.



factor de actualizacién para los contratos con duracion superior a un afio pactados
en 2013. El texto de la circular impugnada es el siguiente (se transcribe la parte

pertinente):

“‘CIRCULAR No. 108

‘PARA: PARTICIPANTES DEL MERCADO DE GAS NATURAL

‘DE: DIRECCION EJECUTIVA DE LA COMISION DE REGULACION
DE ENERGIA Y GAS, CREG

‘ASUNTO: PUBLICACION DE FACTORES DE ACTUALIZACION DE
PRECIOS PARA CONTRATOS DE SUMINISTRO

“0...).

‘Anexo
“Factores de actualizacion de precios para contratos de suministro

“De acuerdo con la informacién reportada por parte de los vendedores
de gas natural, en virtud de la Circular CREG 083 de 2014, sobre los
resultados de las negociaciones directas de gas natural realizadas en
octubre de 2014 segun lo establecido en las resoluciones CREG 085 y
113 de 2014, y al tener en cuenta las ecuaciones definidas en el Anexo
4 de la Resoluciéon CREG 089 de 2013, a continuacion se presentan los
valores del numerador del factor de actualizacion para los precios de
contratos con duracion superior a un (1) afio pactados durante la
comercializacién de gas de 2013.

“A. Para contratos con duracién superior a un (1) afio que hayan sido
celebrados de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 24 de la Resolucién
CREG 089 de 2013, cuando en el afio 2014 se negocien contratos firmes
de la misma fuente con duracién de un (1) afio:

113
PCFf_ .01

‘lpfpf.;a:: Promedio ponderado por cantidades de los precios de

los contratos firmes, de la fuente f, con duracion de un (1) afio,
negociados para el afio az. Este valor se expresard en doélares de los

Estados Unidos de América por MBTU.

"ag: Ao durante el cual se aplicara el precio del gas natural. El afio

se iniciard un 1 de diciembre y terminara el 30 de noviembre siguiente.
“La variable i tomara los valores de uno (1) ad. a; corresponde al

segundo afio de vigencia, de diciembre de 2014 a noviembre de 2015,



de los contratos negociados a mas de un (1) afio en la comercializacién
de 2013.

“1) Para punto de entrega del gas natural contratado, f, ubicado en el

punto de entrada al SNT en Ballena, el promedio ponderado de los
contratos firmes con duracién de un (1) afio corresponde a:

Perp 1 za = 54529 USD/MBTU

“2) Para punto de entrega del gas natural contratado, f, ubicado en el

punto de entrada al SNT en Cusiana, para el gas proveniente de los
campos de Cusiana y de Cupiagua, el promedio ponderado de los
contratos firmes con duracion de un (1) afio corresponde a:

Perr 1 on = 34478 USD/MBTU”

. ANTECEDENTES
1. La demanda

La demanda se present6 el 27 de enero de 2015, con la pretension Unica de que se
declare la nulidad de la Circular 108 de noviembre 27 de 2014 expedida por la

CREG expresada en la siguiente forma (se transcribe literal):

“PRETENSION

“Se declare la nulidad de la Circular 108 de noviembre 27 de 2014,
expedida por la CREG™.

Se observa que la parte actora no describié en la demanda, de manera separada,
los cargos, siguiendo las causales descritas en el articulo 137 del C.C.A.4

Sin embargo, puede advertirse que en la primera parte del acapite denominado

“‘concepto de violacion” el demandante expuso el contexto normativo y

8 Folio 12, cuaderno principal.

4 “Articulo 137 C.P.A.C.A. Nulidad. Toda persona podra solicitar por si, o por medio de
representante, que se declare la nulidad de los actos administrativos de caracter general.

“Procedera cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que deberian
fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de
audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones
propias de quien los profirid. (...).” (la negrilla no es del texto).



constitucional en que se expidi6 la Circular 108 y en la parte final del mismo indicé
el cargo de nulidad basado en la violacion del articulo 2 de la Ley 142 de 1994 y del

articulo 334 de la Constituciéon Politica, segun se relaciona a continuacion.

i) en los numerales 1 a 3 del concepto de violacion el demandante transcribié los
antecedentes de la circular acusada, es decir, el Anexo 4 de la Resolucion CREG
089 de 2013 y el Anexo 1 de la Circular 083 de 2014, acerca de las formulas y los
valores que sirvieron de base al ajuste de precio definido en la Circular 108; ii) en
los numerales 4 y 5 del concepto de violacién, el demandante realiz6 una
comparaciéon matematica -de la variacion de los valores del numerador de la
ecuacion de ajuste de precio- aplicada a la Circular 108 de 2014 en relacién con la
Circular 059 de 2014, iii) en el numeral 6 indicé que la Ley 142 de 1994 consagro el
caracter esencial del servicio publico de gas natural; iv) En los numerales 7 a 9, el
demandante expuso ‘el trato en grado inequitativo” que implicé la Circular 108,
frente a la equidad que exigio el articulo 361 de la Constitucion Politica; v) en el
numeral 10 del concepto de violacidon el demandante agregd que la actualizacion de
precios “no solo es desigual, injustificada y desproporcionada, y contraria a una
realidad aceptada por el constituyente derivado al crear el Fondo de Compensacion
Regional como mecanismo para paliar la brecha histérica regional en el desarrollo,
sino que se opone a los fines del Estado en la economia como motor de la
distribucién equitativa de las oportunidades y el avance armonico de las regiones,

en los términos del articulo 334 Constitucional’.

Por otra parte, en los parrafos finales del numeral 10 del concepto de violacion y en
los numerales 11 y 12 del mismo, el demandante expuso lo que puede considerarse
el aspecto mas concreto acerca de la causal de nulidad impetrada en relacion con

la Circular acusada, en la siguiente forma (se transcribe literal):

“El acto administrativo cuya nulidad se depreca, al oponerse al articulo
334 de la Constitucién Politica, vulnera por contera el articulo 2 de la
Ley 142 de 1994 que estipula el marco normativo de la intervencion del
Estado, especialmente a través de las Comisiones reguladoras, en estos

términos:

“Ley 142 de 1994. ‘Articulo 2. Intervencion del Estado en los servicios

publicos. El Estado intervendra en los servicios publicos, conforme a las

5 Folio 10, cuaderno principal.



reglas de competencia de que trata esta ley en el marco de lo dispuesto en
los articulos 334, 336 y 365 a 370 de la Constitucion Politica...’

“11. La CREG se escuda en la libre competencia econémica para permitir
un trato abiertamente desigualitario en un asunto tan delicado para el
Estado colombiano como lo es un servicio publico esencial, olvidando
pronunciamientos de la Corte Constitucional al respecto, Sentencia C-389
de 2002 (...) ‘En un Estado Social de Derecho, dentro del cual el Poder
Publico asume responsabilidades tales como la racionalizacion de la
economia, el mejoramiento de la calidad de vida de los habitantes, la
distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios del

desarrollo... ‘La libre competencia econémica no excluye en modo alguno

la injerencia del Estado para alcanzar los fines que le son propios, como

los indicados en los articulos 64,65 y 66 de la Constitucions.

“12. La aplicacion del articulo 2 de la Ley 142 de 1994 que exige como
marco normativo de las decisiones que adopte la Comisién de
Regulacion de Energia y Gas varias precisiones constitucionales,
entre ellas la que avista el articulo 334 Superior al ordenar que se
busque ‘el desarrollo arménico de las regiones’ como se ha anunciado
a lo largo de este memorial, entra a refiir con el anexo 4 de la Resolucién
CREG No. 089 de 2013 que contienen la féormula de actualizacion de
precios, que es el criterio referente para adoptar el acto administrativo
demandado, lo que implicaria una aparente dicotomia juridica: o tiene
vigencia la Resolucion CREG o tiene vigencia la Constitucion Politica, lo
que se resuelve en favor de esta Ultima al tenor del articulo cuarto
constitucional mediante la excepcion de inconstitucionalidad alli

consagrada’ (la negrilla no es del texto).

Con base en anterior, pese a la dispersibn de los argumentos sobre la
constitucionalidad de la formula prevista en el anexo 4 de la Resolucién 089 de
2013, la Sala entiende que, en lo que se relaciona con la accion de nulidad
impetrada contra la Circular 108 de 2014, el demandante expuso que la
mencionada circular viold el articulo 334 de la Constitucion Politica y el articulo 2
de la Ley 142 de 1994, toda vez que la CREG no hizo prevalecer el deber de buscar

el desarrollo armonico de las regiones.

6 La subraya corresponde al texto de la demanda.
7 Folio 11, cuaderno principal



Se hace notar que el mencionado articulo 2 se refirio a la intervencion del estado en
los servicios publicos, norma en la cual se dispuso, a su vez, que tal intervencion se
debia realizar de acuerdo con el articulo 334 de la Constitucion Politica, también
invocado en los cargos de la demanda, segun se detallo en el concepto de violacion

antes citado.

4.2. Medida cautelar rechazada

Con base en la copia del escrito de la demanda, sin argumentacion separada, es
decir, con fundamento en el mismo acapite de concepto de violacion, el

demandante solicitd que se suspendiera provisionalmente la Circular 108 de 2014.

Mediante auto de 28 de septiembre de 2015, el Consejero Ponente de la época
resolvié negar la medida cautelar de suspension provisional de la Circular 108
de 2014.

En dicho auto se considero lo siguiente:

“(...) el Despacho estima que la circular cuestionada si esta llamada a
surtir efectos juridicos en relacion con los contratos de suministro de gas
natural, por cuanto en su anexo, que forma parte de la misma, se fijaron
las formulas por virtud de las cuales de actualizarian los precios de tales
contratos, cuestion que evidentemente incide en la comercializacién de
este recurso.

“Asi pues, el Consejo de Estado es competente en unica instancia, para
conocer del presente asunto, segun las previsiones contenidas en el
numeral 1 del articulo 149 del C.P.A.C.A.(...).

“En relacién con la procedencia de la medida cautelar solicitada, el
Despacho advierte que no esta llamada a proceder, tal como pasa a
exponer.

“De las decisiones que precedieron a la Circular 108 de 2014 - aqui
demandada- se encuentran las siguientes:

“Circular 059 de agosto 12 de 2014, a través de la cual se indicé
[transcribi6 las consideraciones de la Circular]

“ Circular 083 de octubre 6 de 2014, segun la cual [transcribi6 la parte
inicial de la circular]

“Ahora bien mediante la Resolucion CREG 089 de 2013, ‘se regulan
aspectos comerciales del mercado mayorista de gas natural, como parte
del reglamento de gas natural’, para cuyo efecto esa Resolucién ‘contiene



2.

el conjunto de disposiciones aplicables a las negociaciones del suministro
y del transporte de gas natural utilizado efectivamente como combustible
que se realicen en el mercado primario y en el mercado secundario’.

El articulo 16 de la referida Resolucion 089 prevé ‘[ljos precios pactados en
los contratos de suministro bajo las modalidades firme, de firmeza
condicionada y de opcion de compra, solo se actualizardn anualmente con
base en las ecuaciones establecidas en el anexo 4.

“Desde un prisma normativo, el Despacho no encuentra en este momento
gue la circular cuestionada transgreda el articulo 334 de la Constitucién
Politica, ni el articulo 2 de la Ley 142 de 1994, pues del contenido de las
decisiones proferidas por la CREG se encuentra que la Circular 108 de
2014 es el resultado de procedimientos administrativos previstos en
las normas que regulan la materia, como también lo es la aplicacion
de las actuaciones actuariales que, con base en esa misma
normativa, se tienen para la fijacion de los precios de los contratos de
suministro de gas natural, sin que se encuentre, en esta oportunidad,
una violacion de las normas invocadas en la demanda con la
expedicion de la decisién administrativa demandada.

“Ahora bien, en cuanto a la supuesta afectacion de una region del pais por
razébn y con ocasion de la fijacibn de precios para los contratos de
suministro de gas natural, el Despacho encuentra que ello obedece a
cuestiones sumamente técnicas, cuya determinacion no es posible
establecer en esta etapa del proceso y que por lo tanto, debera ser
definida en la sentencia que ponga fin a la controversia’.(la negrilla no es
del texto).

Los hechos

Con base en la demanda se extraen los siguientes hechos:

2.1. Mediante Resolucion CREG 089 de 14 de agosto de 2013 se reglamentaron
los “aspectos comerciales del mercado mayorista de gas natural que hacen parte

del reglamento de operacion de gas natural’.

2.2. El demandante indic6 que en la Circular 059 de 12 de agosto de 2014 de la
CREG se publicaron los factores de actualizacién de precios para los contratos de

suministro de gas natural, en cuanto se refiere a los valores del denominador de la

formula de actualizacion fijada en la Resolucion CREG 089, los cuales fueron

establecidos con base en las negociaciones realizadas en octubre de 2013.

8 Folio 104, cuaderno de medidas cautelares.



2.3. lgualmente, narr6 que, mediante Circular 083 de 6 de octubre de 2014, la
CREG publicé el resumen de los resultados de las negociaciones directas de gas
natural realizadas de conformidad con las Resoluciones CREG 089 de 2013 y
CREG 085 de 2014, segun la informacion reportada por los vendedores de gas
natural, en virtud de lo establecido en la Circular CREG 079 de 2014.

La parte actora observé que en la Circular 083 se relacionaron los resultados de
las negociaciones directas de gas natural discriminadas por los campos 0 puntos

de entrada de Ballena, Cusiana - Cupiagua y Gibraltar.

2.4. El demandante expuso que la tendencia al alza precio del gas estuvo
empujada especialmente por la demanda con finalidades térmicas en el campo
Ballena, ubicado en el departamento de la Guajira, debido a una posible

b4 ”

ocurrencia del fendmeno del “Nifio” para el inicio de 2015.

2.5. Mediante Circular No. 108 de 27 de noviembre de 2014 - objeto de la
demanda en este proceso- expedida por la Comision de Regulacion de Energia y
Gas CREG, relativa a la “PUBLICACION DE FACTORES DE ACTUALIZACION
DE PRECIOS PARA CONTRATOS DE SUMINISTRO” con fundamento en los
resultados de las respectivas negociaciones, se fijaron “los valores del numerador”
para el factor de actualizacion de precios aplicable a los contratos con duracion

superior a un afio pactados en 2013.

2.6. Expuso el demandante que, con fundamento en la relacién entre los precios
fijados por la Circular 059 de 12 de agosto de 2014 y en la Circular 108 de
noviembre 27 de 2014, se evidencio una brecha entre los valores aplicables a la
fuente proveniente del campo Ballena y los correspondientes al campo Cusiana-
Cupiagua. Segun los calculos del demandante, la brecha se agravé al pasar de
22.4%, fijado de acuerdo con los precios de la Circular 059 de agosto de 2014, a
58.1%, establecida de acuerdo con los precios resultantes de la aplicacion del
factor de ajuste proveniente de la Circular 108 de noviembre de 2014.

El demandante observo que dicha brecha afectaba al usuario que se nutrié del
campo Ballena, dado que estaba consumiendo “un gas natural 568.1% mas alto

que el consumidor en el interior del pais”.

3. Concepto de violacion



De acuerdo con lo que se ha precisado en esta providencia, el demandante
resefio lo que considero el trato desigual, injustificado y desproporcionado que se
daba a los usuarios del campo Ballena, los cuales correspondian en su mayoria a
la region caribe, que enfrentaba situaciones de pobreza mas criticas que en el

total nacional.

Invocd que la situacién de desigualdad histérica del pais se evidencid con la
creacion del fondo de compensacién regional previsto en el articulo 361 de la
Constitucion Politica, tal como fue modificado por el acto legislativo 5 de 2011°.

Resefio la vulneracion del articulo 334 de la Constitucion Politica que establece el
deber del Estado de dirigir la economia en condiciones de distribucion equitativa

de las oportunidades y beneficios del desarrollo.

Tal como se indic6 en esta providencia, dentro del acapite del concepto de
violacion, en forma méas concreta, el demandante argument6 que la Circular 108
de 2014 vulnerd el articulo 2 de la Ley 142 de 1994 que estipula el marco

normativo de la intervencién del Estado a través de las Comisiones Reguladoras?.
Precis6 que la CREG tiene el deber constitucional de buscar el desarrollo
armonico de las regiones, lo cual, en su criterio, no se cumplié en la formula
aplicada en la Circular 108 de 2014.

4. Actuacién procesal

4.1. Mediante providencia de 16 de abril de 2015 se admitié la demanda y se

dispuso la notificacién a la Comision de Regulacion de Energia y Gas —CREG- de

9 “Articulo 361 C.P. Modificado por el art 2°, Acto Legislativo 005 de 2011. (...). “Los recursos del
Fondo de Compensacién Regional se destinaran a la financiacion de proyectos de impacto regional
o local de desarrollo en las entidades territoriales mas pobres del pais, de acuerdo con criterios de
Necesidades Basicas Insatisfechas (NBI), poblacion y desempleo, y con prioridad en las zonas
costeras, fronterizas y de periferia. La duracion del Fondo de Compensacion Regional sera de
treinta (30) afios, contados a partir de la entrada en vigencia de la ley a la que se refiere el inciso 2°
del articulo anterior. Transcurrido este periodo, estos recursos se destinaran al Fondo de
Desarrollo Regional’.

10 “L ey 142 de 1994, Articulo 20. Intervencion del Estado en los servicios publicos. El Estado
intervendra en los servicios publicos, conforme a las reglas de competencia de que trata esta Ley,
en el marco de lo dispuesto en los articulos 334, 336 y 365 a 370 de la Constitucién Politica, para
los siguientes fines: (...)".


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43391#2

acuerdo con el numeral 1 del articulo 171 del C.P.A.C.A.1. Igualmente se ordend la
notificacion al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

4.3. Contestacion de la demanda

4.3.1. La Nacion — Ministerio de Minas y Energia — Comision de Regulacion de
Energia y Gas —CREG-, dio contestacion a la demanda, advirtiendo que ella es
una Unidad Administrativa Especial sin personeria juridica de acuerdo con el
articulo 121 de la Ley 143 de 199422,

Por tanto, indicé que la legitimacion pasiva en este proceso le correspondia a La

Nacién — Ministerio de Minas y Energia.

4.3.2. La demandada observé que la Resolucion CREG 089 de 14 de agosto de
2013 se expidid en desarrollo de las competencias atribuidas por la Ley 142 de
199413, en la cual se fijaron los mecanismos de comercializacion del mercado

mayorista de gas natural.

Explicé que esa resolucidon disponia que se efectuara el andlisis con base en la
informacion sobre la oferta y la demanda de gas natural establecida por la Unidad
de Planeacion Minero Energética UPME, es decir, segun el balance de la UPME,

con el fin de considerar el escenario de demanda media en el mercado primario.

Preciso que si el balance de la UPME era indicativo de que la oferta de gas era
superior a la demanda, se debia dar aplicacion a la modalidad de negociacion
directa que se podia realizar en los periodos de tiempo definidos de acuerdo con

el cronograma fijado por la CREG.

IndicO que la Resolucion CREG 089 de 2013 determinG6 el mecanismo de

actualizacion de precios, en su articulo 16, el cual debia aplicarse con base en las

11 Folio 41 cuaderno principal.

12 Ley 143 de 1994. Articulo 21. La Comision de Regulacion Energética, creada por el articulo 10
del Decreto 2119 de 1992, se denominara Comision de Regulacion de Energia y Gas y se
organizard como Unidad Administrativa Especial del Ministerio de Minas y Energia, que estara
integrada de la siguiente manera: (...)".

13 En la referida resolucion se invocaron los articulos 14, 18 y 69 de la Ley 142 de 1994.



ecuaciones establecidas en el anexo 4 para los contratos que se celebraron bajo
las modalidades firme, de firmeza condicionada y de opcion de compra.

Expuso que, de acuerdo con las Resoluciones CREG 122 de 2013 y CREG 130
de 2013, con base en el balance de la UPME, se determind que se aplicaria el
mecanismo de negociacion directa para aquellas negociaciones que se realizaron

entre el 15y el 28 de octubre de 2013, de acuerdo con el cronograma establecido.

Agregl que para el afio 2014, mediante las Resoluciones CREG 085 y 113 de
2014, igualmente se estableci6 con base en el balance de la UPME, que el
mecanismo a ser utilizado era el de negociacion directa, el cual se llevé a cabo
entre el 22 de septiembre y el 3 de octubre de 2014, como consecuencia de lo

cual se celebraron los contratos de suministro correspondientes.

Narré que, de conformidad con lo establecido en la Resolucion CREG 089 de
2013, el incremento de precios observado en las negociaciones de 2014- que era
un 25% superior al promedio de 2013- se traslad6 a los precios de los contratos
con duracién de cinco afios pactados en 2013.

Observo que, de acuerdo con los respectivos andlisis, la CREG expidid la
Resolucion CREG 183 de 2014, por la cual se concedieron las opciones para
modificar los precios de los contratos de suministro a un afio suscritos en 2014 y
para los contratos a cinco afos suscritos en 2013 y se dispuso un plazo para que

las partes se acogieran a las referidas opciones.

Manifesto que, en desarrollo de esas opciones de modificacion de los contratos se
informaron nuevas condiciones de las negociaciones respectivas, por parte de

Chevron Petroleum Company y de Ecopetrol.

Indicé que lo anterior dio origen a una serie de reuniones del Ministro de Minas y
Energia con los agentes y grandes consumidores para conocer propuestas
alternativas de actualizacién de precios, lo que finalmente llevdo a expedir la
Resolucién CREG 105 de 2015, con base en la cual se ajustaron y modificaron las
reglas de actualizacion de precios. A la contestacion de la demandada se anexo el

texto de la Resolucion citada.



4.3.3. Frente a las pretensiones de nulidad, la parte demandada argumenté la
ineptitud sustantiva de la demanda, por los errores en la designacion de la CREG
como parte accionada; la improcedencia de la accion de nulidad, por cuanto no se
presentaban los supuestos de infraccidon de las normas supuestamente vulneradas
ni la falsa motivaciéon o la desviacion de las atribuciones de la CREG v, finalmente,
invoco la ausencia y falta de claridad de las pretensiones impetradas.

4. 4. Audiencia inicial

El 14 de diciembre de 2015 se llevd a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del C.P.A.C.A.14,

En la referida audiencia, la Consejera ponente decidié sobre los asuntos materia
de saneamiento de acuerdo con lo previsto en el numeral 5 del citado articulo 180
del C.P.A.C.A.55 En este punto se refirid a las imprecisiones en el auto admisorio
de la demanda en cuanto a la debida representacion de las partes, la cual fue

saneada y a los gastos del proceso, los cuales orden6 devolver.

Por otra parte, decidié que no prosperaba la excepcién de ineptitud sustantiva de
la demanda, dado que la Nacion —Ministerio de Minas se encontraba debidamente

representada, habiendo comparecido a contestar la demanda.

En el punto de fijacién del litigio se consideré que en el capitulo correspondiente al
concepto de violacién se relacionaron las “normas que segun el actor resultan

infringidas con la circular demandada™s.

Por su parte, el demandante afirmoé que el proceso versaba sobre la nulidad de la
Circular 108 de 2014 y en esos términos se tuvo por fijado el asunto objeto del

litigio.

14 Folios 90 a 98, cuaderno principal.

15 “5, Saneamiento. El juez debera decidir, de oficio 0 a peticion de parte, sobre los vicios que se
hayan presentado y adoptara las medidas de saneamiento necesarias para evitar sentencias
inhibitorias”.

16 Folio 93, cuaderno principal.



El Despacho decret6 como pruebas las documentales allegadas al plenario y
dispuso prescindir de la audiencia de pruebas, dada la naturaleza del medio de

control y del asunto que se debatio.

4.5. Mediante escrito de 13 de abril de 2016 la parte demandada presentd los

alegatos de conclusion.

4.6. El Ministerio Publico conceptudé que se deben negar las pretensiones de la
demanda “en la medida en que ninguno de los cargos violatorios de las
disposiciones normativas citadas tiene vocacion de prosperidad”, toda vez que la
Circular 108 de 2014 esta relacionada con procedimientos previos contenidos en
varias resoluciones y circulares que rigen la materia, los cuales no fueron

demandados?’.

El Ministerio Publico determiné el problema juridico en los siguientes términos:

“.Con la expedicion de la Circular 108 de noviembre 27 de 2014, proferida
por la CREG relativa a la ‘publicacion de factores de actualizaciéon de
precios para contratos de suministro’ se vulneraron las disposiciones
normativas de los articulos 13 y 334 de la Constitucion Politica Colombiana
y el articulo 2 de la Ley 142 de 19947

Identificd el marco tedrico para resolver el problema juridico mediante la cita de los
articulos 137 del CPACA, 13 de la Constituciéon Politica, referido a la igualdad ante
la ley, y el articulo 334 de la Constitucion Politica relacionado con la intervencién

del Estado en la economia.

El Ministerio Publico concluyd que no se evidencio la violacion de los articulos 13y
334 de la Constitucién, toda vez que, precisamente, a través de la CREG, en
virtud del contenido de la Ley 142 de 1994, el Estado tiene la facultad para
establecer lo relacionado con la actualizacion de precios. En su concepto estimo
gue no se encuentra transgresion alguna de esas normas en el procedimiento
administrativo que se siguid a través de las distintas circulares y resoluciones

citadas en la demanda.

4.7. La parte demandante guardo silencio en esa oportunidad.

17 Folio 121, cuaderno principal.



En este estado del proceso y sin que se observe la configuracién de causal alguna
de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir la sentencia, previo

lo cual efectuara las siguientes consideraciones.

[Il. CONSIDERACIONES

La Sala seguira el siguiente orden de razonamiento en el analisis del caso sub lite:
1) jurisdiccion y competencia; 2) procedencia y oportunidad en el ejercicio del
medio de control de nulidad; 3) legitimacion pasiva; 4) cuestiones previas en
relacion con el acto acusado; 5) el caso concreto - analisis de los cargos y 6)
costas.

En las cuestiones previas se ubicara el marco normativo de la competencia de la
CREG para expedir la Circular 108 de 2014 y la naturaleza de la referida circular,
en orden a estudiar, en el caso concreto, el cargo de violacion del articulo 2 de la
Ley 142 de 1994, en concordancia con el articulo 334 de la Constitucion Politica,

tal como fue invocado por el demandante.

1. Jurisdiccién y competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en los términos del
numeral 1 del articulo 149 del C.P.A.C.A.z¢, en tanto que las normas acusadas
hacen parte de una disposicion reglamentaria expedida por una autoridad del

orden nacional.

Igualmente, se confirma la competencia para conocer en Unica instancia, tal como
quedo establecido desde el auto que denegé la suspension provisional, de
conformidad con el articulo 13 del Acuerdo 58 de 1999, modificado por el articulo

1° del Acuerdo 55 de 2003*° -ambos contentivos del Reglamento del Consejo de

18 “Articulo 149 C.P.A.C.A. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia .El Consejo de
Estado, en Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, por intermedio de sus Secciones,
Subsecciones o Salas especiales, con arreglo a la distribucién de trabajo que la Sala disponga,
conocera en Unica instancia de los siguientes asuntos:

“1. De los de nulidad de los actos administrativos expedidos por las autoridades del orden nacional
0 por las personas o entidades de derecho privado cuando cumplan funciones administrativas del
mismo orden’.

19°Articulo 13.- Distribucién de los negocios entre las Secciones.



Estado-, en el cual, entre otras cuestiones, se asigné competencia a la Seccion
Tercera de esta Corporacion para pronunciarse sobre las demandas de nulidad
contra actos administrativos sin cuantia, respecto de los temas indicados en el

reglamento, expedidos por una autoridad del orden nacional.

2. Procedenciay oportunidad en el ejercicio del medio de control de nulidad

La Sala observa que en el presente caso la parte actora indico actuar en ejercicio
del medio de control de nulidad, el cual, de conformidad con el numeral 1 del
articulo 164 del C.P.A.C.A., procede “en cualquier tiempo”, cuando se pretenda la
nulidad en los términos del articulo 137 del C.P.A.C.A.

Por tanto, se verifica que la demanda fue presentada en forma oportuna, dado que

no opera la caducidad del medio de control de nulidad.

Para concluir este aparte, se advierte que, sin perjuicio de las modificaciones que
posteriormente se presentaron en relacion con las disposiciones contenidas en la
circular acusada, la Sala encuentra procedente la accion de nulidad, toda vez que
la circular demandada pudo tener efectos juridicos al amparo de las normas

juridicas vigentes en su momento.
Se concluye que la competencia de esta jurisdiccion para conocer sobre la

demanda de nulidad no se agota ni decae con ocasion de los actos posteriores de

modificacién o derogatoria.

3. Legitimacion pasiva

En relaciéon con la legitimacion pasiva se reitera lo considerado en la audiencia

inicial, es decir, que la legitimacion de la parte demanda se asumié en debida

“Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo Contencioso
Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de especializacion y de
volumen de trabajo, asi:

“...).
“Seccion Tercera:

“1-. Los procesos de simple nulidad de actos administrativos que versen sobre asuntos agrarios,
contractuales, mineros y petroleros”.



forma por la Nacion — Ministerio de Minas y Energia — CREG, al contestar la
demanda.

4. Cuestiones previas en relacion con el acto acusado
4.1. La competencia de la CREG

Con el propdésito de ubicar el marco normativo de la circular acusada se evidencia
la competencia de la Comision de Regulacién de energia y gas —CREG- para
expedir el reglamento de operacion del mercado mayorista de gas® y, para la
época en que se expidid el acto acusado?, la facultad de liquidar el factor de
ajuste de precios en las negociaciones de que trat6 la Circular 108 de 2014, objeto

de la pretension de nulidad incoada por la parte actora en el presente proceso.

Dicha competencia se desprende del articulo 365 de la Constitucion Politica y los
articulos 1422y 692, 73 y 7424 de la Ley 142 de 1994, tal como lo ha observado la

20 Resolucién CREG 089 de 2013. Definiciones: “Reglamento de operacion de gas

natural: Conjunto de principios, criterios y procedimientos para regular el funcionamiento del
mercado mayorista de gas natural. El reglamento de operacién comprende varios documentos
sobre los temas del funcionamiento del sector gas natural’.

21 El anexo 4 de la Resolucion CREG 089 de 2013, fue modificado por la Resolucion CREG 105 de
2015.

22 Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones:

14.28. Servicio publico domiciliario de gas combustible. Es el conjunto de actividades ordenadas a
la distribucion de gas combustible, por tuberia u otro medio, desde un sitio de acopio de grandes
volimenes o desde un gasoducto central hasta la instalacién de un consumidor final, incluyendo su
conexion y medicion. También se aplicard esta Ley a las actividades complementarias de
comercializacidon desde la produccion y transporte de gas por un gasoducto principal, o por otros
medios, desde el sitio de generacién hasta aquel en donde se conecte a una red secundaria” (la
negrilla no es del texto).

23 “Articulo 69. Organizacion y naturaleza. Créanse como unidades administrativas especiales, con
independencia administrativa, técnica y patrimonial, y adscritas al respectivo ministerio, las
siguientes Comisiones de regulacion:

“..)

“69.2. Comisién de Regulaciéon de Energia y Gas Combustible, adscrita al Ministerio de Minas y
Energia.

“Paragrafo. Cada comision serd competente para regular el servicio publico respectivo”.

24 “Articulo 73. Funciones y facultades generales. {(...).



Corte Constitucional al acotar el alcance de las potestades de las comisiones de

regulaciéon?, en la siguiente forma:

“Asi pues, para la Corte resulta claro que la regulacion de los servicios
publicos domiciliarios, a la luz de los preceptos superiores y siguiendo la
definicion legal, es tan so6lo una forma de intervencion estatal en la
economia para corregir los errores de un mercado imperfecto y delimitar
el ejercicio de la libertad de empresa, asi como para preservar la sana y
transparente competencia, con el fin de lograr una mejor prestacion de
aguéllos, y sin que tal funcion implique la asuncién de competencias
legislativas o reglamentarias. Las atribuciones pertinentes se deben
ejercer respetando la ley, el reglamento y las directrices del
Gobierno, através de los respectivos ministros.

“La regulacion es béasicamente un desarrollo de la potestad de
policia para establecer los contornos de una actividad especifica,
en un ambito en el que han desaparecido los monopolios estatales.
Aquélla tiene como fines primordiales asegurar la libre
competencia y determinar aspectos técnico-operativos que buscan
asegurar la prestacion eficiente de los servicios.

“Al tenor de los criterios precedentes, la Corte sélo encuentra una
interpretacion de los articulos 14-182 y 69 de la citada Ley, que resulta

“73.12. Determinar para cada bien o servicio publico las unidades de medida y de tiempo que
deben utilizarse al definir el consumo; y definir, con bases estadisticas y de acuerdo con
parametros técnicos medibles y verificables, apropiados para cada servicio, quiénes pueden
considerarse "grandes usuarios.

“...).

“73.16. Impedir que quienes captan o producen un bien que se distribuye por medio de empresas
de servicios publicos adopten pactos contrarios a la libre competencia en perjuicio de los
distribuidores; y exigir que en los contratos se especifiquen los diversos componentes que definen
los precios y tarifas.

“Articulo 74. Funciones especiales de las comisiones de regulacién. Con sujecién a lo dispuesto en
esta Ley y las demas disposiciones que la complementen, seran ademas, funciones y facultades
especiales de cada una de las comisiones de regulacion las siguientes:

“74.1. De la Comisién de Regulacién de Energia y Gas Combustible.

“a) Regular el ejercicio de las actividades de los sectores de energia y gas combustible para
asegurar la disponibilidad de una oferta energética eficiente, propiciar la competencia en el sector
de minas y energia y proponer la adopcién de las medidas necesarias para impedir abusos de
posicion dominante y buscar la liberaciéon gradual de los mercados hacia la libre competencia. La
comisién podra adoptar reglas de comportamiento diferencial, segun la posicion de las empresas
en el mercado.

“...).

“c) Establecer el reglamento de operacion para realizar el planeamiento y la coordinacion de la
operacion del sistema interconectado nacional y para regular el funcionamiento del mercado
mayorista de energia y gas combustible”.

25 Sentencia C-1162/00, referencia: expediente D-2863, demanda de inconstitucionalidad contra los
articulos 69, 128 y 129 de la Ley 142 de 1994, Magistrado Ponente:. José Gregorio Hernandez
Galindo, sentencia de 6 de septiembre de 2000, Sala Plena de la Corte Constitucional.

26 Se agrega esta cita para mayor claridad: “Articulo 14. Definiciones. Para interpretar y aplicar esta
Ley se tendran en cuenta las siguientes definiciones: (...). 14.18. Regulacién de los servicios
publicos domiciliarios. La facultad de dictar normas de caracter general o particular en los términos



acorde con el Ordenamiento Superior y, en consecuencia, declarara
constitucionales esas normas, pero bajo el entendido de que la facultad
reguladora asignada a las comisiones se debe ejercer solo respecto de
las materias expresamente sefialadas en el primer aparte del articulo
370 de la Carta -y siempre que se dé la previa delegacién por parte del
Presidente de la Republica (articulos 211 C.P. y 68 de la Ley 142 de
1994), facultad que esta Corporacion encontré acorde con la
Constitucion (Cfr. sentencias C-272 de 1998. M.P.: Dr. Alejandro
Martinez Caballero y C-444 de 1998. M.P.: Dr. Hernando Herrera
Vergara)-, es decir para "sefialar, con sujecion a la ley, las politicas
generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios.

“0..).

“Ademas, segun lo dispuesto en el articulo 365 de la Constitucion, los
servicios publicos estaran sometidos al régimen juridico que fije la ley, vy,
como anteriormente se indicéd, el Estado mantendra la regulacion, el
control y la vigilancia de dichos servicios. De igual forma, la Carta sefialo
en el articulo 367 que el legislador debia fijar las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de servicios publicos
domiciliarios, su cobertura, calidad y financiacion, y dispuso que el
régimen tarifario tuviera en cuenta, ademas de los criterios de costos, los
de solidaridad y redistribucion de ingresos”.

Igualmente, se puede precisar que, mediante la Resoluciéon CREG 089 de 2013%/,
la CREG reglament6 aspectos comerciales del mercado mayorista de gas
natural?¢, estableciendo, entre otros, las condiciones que debian cumplir los
agentes en el citado mercado para comercializar el gas y el reporte de la

informacion correspondiente a sus transacciones.

Se observa que en el anexo 4 de la referida Resolucion CREG 089 se fijaron las
férmulas de actualizacion de precios que fueron aplicadas en la Circular 108 de
2014 para las negociaciones efectuadas en 2013, las cuales se ajustaron de

de la Constituciéon y de esta ley, para someter la conducta de las personas que prestan los
servicios publicos domiciliarios a las reglas, normas, principios y deberes establecidos por la ley y
los reglamentos”. Numeral declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante
Sentencia C-1162 de 2000, “s6lo en los términos de esta providencia. Bajo cualquiera otra
interpretacion dicha norma se declara INEXEQUIBLE”.

27 “Por la cual se reglamentan aspectos comerciales del mercado mayorista de gas natural, que
hacen parte del reglamento de operacion de gas natural”.

28 De acuerdo con las definiciones contenidas en la citada resolucion CREG 089: “Mercado
mayorista de gas natural: conjunto de transacciones de compraventa de gas natural y/o de
capacidad de transporte en el mercado primario y en el mercado secundario. También comprende
las transacciones de intermediacion comercial de la compra, transporte y distribucién de gas
natural y su venta a usuarios finales. Estas transacciones se haran con sujecion al reglamento de
operacion de gas natural”.



acuerdo con los resultados de la negociacién directa de gas natural que se realizé
en octubre de 2014.

4.2. Lanaturaleza de la circular acusada

La Circular 108 de noviembre 27 de 2014, expedida por la CREG, tiene la
naturaleza de un acto administrativo en sentido organico y material2°, toda vez que
proviene de una autoridad administrativa en ejercicio de sus funciones y contiene
una manifestacion unilateral de la voluntad de la Administracion llamada a producir
efectos juridicos sobre las negociaciones de suministro de gas sometidas al

respectivo acto.

Se agrega que la citada circular es pasible de ser impugnada a través del medio
de control de nulidad, en los términos del inciso tercero del articulo 137 del

C.P.A.C.A,, en el cual se dispuso:

“También puede pedirse que se declare la nulidad de las circulares de
servicio y de los actos de certificacion y registro”.

Se acoge la jurisprudencia del Consejo de Estado, que fue reiterada frente al
analisis de los criterios introducidos en el articulo 104 del C.P.A.C.A., con base en

la cual se advierte que esta jurisdiccion debe conocer de las demandas de nulidad

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero ponente:
Guillermo Vargas Ayala, sentencia de 14 de abril de 2016, radicaciéon numero: 11001-03-27-000-
2008-00023-00, actor; Carlos Alberto Castilla Murillo, demandado: Corporacién Colombiana de
Investigacion Agropecuaria — CORPOICA, norma demandada: circular reglamentaria 006 de 2007
(25 de octubre) numeral 1 (anulado) numeral 3 inciso 4 (anulado)

“Segun el criterio subjetivo, un acto sera administrativo siempre que emane de un ente
perteneciente a la Administracion Publica. La distinciébn entre personas publicas y personas
privadas y las diferencias entre el régimen juridico y las actividades desarrolladas por cada una de
ellas estan en la base de este parametro. Al tenor del criterio objetivo, por otra parte, la calificacion
de un acto juridico como administrativo requerird que se verifique en él una realidad material
especifica, a saber: el ejercicio de una prerrogativa publica, entendida como la facultad que le
confiere el ordenamiento juridico a un sujeto para imponer su voluntad frente a otros”. (...). Si bien
cada uno de estos criterios por si mismo ha podido justificar en otro tiempo la necesidad del
reconocimiento y aplicacién de un tratamiento diferenciado y, en suma, de régimen juridico distinto
(i. e. de Derecho Administrativo), encuentra la Sala que en la actualidad, aisladamente
considerados, no ofrecen suficientes elementos de juicio para cumplir su mision; razén por la cual
se impone su utilizacién conjunta. Dadas las visibles limitaciones que cada uno de ellos presenta
en la realidad actual, en la que se ha disuelto el monopolio publico antes existente sobre el interés
general (vid. articulo 365 de la Constitucidon) y ya no solo sujetos publicos ostentan la calidad de
autoridades (articulo 210 parr. 2° de la Constitucién y articulos 1° del CCA y 2° del CPACA) ni
ejercen en solitario prerrogativas publicas, la cualificacion de un acto como administrativo, alli
donde no sea claro que se trata de una decision adoptada en ejercicio de una funcion
administrativa (como ocurre en el sub judice), debe obedecer a la aplicacion sucesiva de estos
criterios, hoy complementarios. En Ultimas, un acto administrativo serd siempre expresion del
ejercicio de esta peculiar funcién publica; motivo por el cual no deben quedar dudas sobre la
cualificacién como tal del actuacién que engendra el acto enjuiciado”.



contra los “actos sujetos al derecho administrativo”, entre otros, las circulares
expedidas por las entidades publicas cuando se presente alguno de los siguientes
factores: i) produzcan un efecto juridico de caracter definitivo®® o ii) constituyan

actos expedidos en desarrollo de una funcién administrativa3:.
Igualmente, se reafirma la jurisprudencia de esta Corporacién en cuanto a que no
procede la demanda de nulidad cuando las circulares contienen actos de tramite®?,

caso en el cual debe impugnarse el acto de caracter definitivo.

4.3. Competencia de la jurisdiccion para conocer de la demanda

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccién "B",
Consejero ponente: Victor Hernando Alvarado Ardila, sentencia de 3 de noviembre de 2011,
radicacion niimero: 11001-03-25-000-2009-00050-00(0999-09), actor: Oscar Alfonso Garcia Villa 'y
otros - norma anulada: circular conjunta 000002 de 2009 (8 de enero) del Ministerio de Hacienda y
Crédito Publico y Ministerio de la Proteccion Social - inciso 4. En esa sentencia se razono sobre el
alcance de la circular, asi:

“Al momento en que se profirié el acto acusado suscrito por los Ministerios de Hacienda y Crédito
Pablico y de la Proteccion Social, era evidente la infraccion que se estaba cometiendo al
confrontarla con la Ley 1250 de 2008, ya que se imponia al pensionado un gravamen mas alto,
esto es, el 12.5%, en el periodo comprendido entre los meses de enero y noviembre de 2008, sin
tener en cuenta que dentro de este periodo, la citada Ley dispuso que era solamente del 12%.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Consejero Ponente:
Guillermo Vargas Ayala, sentencia de 27 de noviembre de 2014, radicacion Num.: 05001 23 33 000
2012 00533 01, Actor: Asociacion de Institutores de Antioquia — ADIDA, medio de control: nulidad.

La disposicion que fue objeto del recurso de nulidad, estudiado de fondo en el caso sub judice fue
la Circular No. 00060 de 3 de febrero de 2012, expedida por la Secretaria de Educacion del
departamento de Antioquia en relacion con la jornada laboral docente. En esa providencia se
considero:

“En consecuencia, en aras de una mas efectiva garantia del principio de Estado de Derecho y de
una mayor materializacion del propésito perseguido por el legislador al definir la efectividad de los
derechos y la preservacion del orden juridico como objeto de la jurisdiccion (articulo 103 CPACA) y
a los ‘actos (...) sujetos al derecho administrativo” como parte del ambito de sus competencias
(articulo 104 CPACA), y en virtud de la interpretacion literal y sistematica de lo previsto por el
parrafo 3° del articulo 137 CPACA y de las consideraciones antes expuestas sobre la predileccion
de la hermenéutica que promueva el efecto Util de las disposiciones normativas que controlan el
ambito de actuacién del contencioso administrativo, entiende la Sala que toda clase de circulares,
con independencia de su objeto, por ser expresion del ejercicio de la funciéon administrativa
a cargo de las autoridades que la expiden, se encuentra sujeta al control de los jueces de la
Administracion’ (la negrilla no es del texto).

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta, Consejero
Ponente: Jorge Octavio Ramirez Ramirez, auto de primero de octubre de 2014, actor: Politécnico
Colombiano Jaime Isaza Cadavid, demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN.



Es importante hacer notar que, aunque la Circular 108 de 2014 se referencié como
un acto de publicacion de los precios que resultaron de aplicar la férmula de ajuste
definida en la Resolucion CREG 089 de 2013, tal publicacion contiene una fijacion
de los valores concretos definidos para el numerador de la formula de ajuste y, en
tal medida, esa circular credé una situacion con efectos juridicos propios e
independientes para el ajuste de los precios en los contratos con un duracion

superior a un afio, pactados durante la comercializacion de gas de 2013.

Por esa razon, la Circular 108 de 2014 constituy6 un acto definitivo susceptible de
demanda de nulidad en forma separada y no puede clasificarse como un acto de

tramite.

En este orden de ideas, la Sala se aparta de una referencia del concepto de la
Procuraduria General de la Nacion, emitido por su delegado en este proceso, en
cuanto estimo que la parte actora ha debido impugnar las resoluciones que fueron
citadas en los hechos de la demanda y en los considerandos de la Circular 108 de
2014. No se comparte esa apreciacion del Ministerio Publico, toda vez que dichas
resoluciones contenian un reglamento general de operacién y en el presente caso
no se impugné la féormula definida en dichas resoluciones, sino la fijacion de los

valores de ajuste establecidos en la referida circular.

Se estima que no era imperativo demandar la nulidad de la Resolucion CREG 089
de 2013, por la cual se reglamentaron “los aspectos comerciales del mercado
mayorista de gas natural’, ni las ecuaciones de actualizacién de precios definidas
en el anexo 4 de la referida Resolucion, en los litigios que no se refirieran a las

disposiciones del respectivo reglamento.

Por lo anterior, la Sala considera que en la demanda sub judice el cuestionamiento
de la Circular 108 de 2014 integré una proposicién juridica completa que -pese al
estilo de la configuracion de la demanda- cumpli6 con la suficiente
individualizacion de las pretensiones y permitio la identificacion del cargo
respectivo. En este orden de ideas, se considera cumplido el presupuesto de la

demanda en forma.

Lo anterior, sin perjuicio de que para el entendimiento de los cargos de nulidad
deba acudirse al analisis de las disposiciones de la CREG contentivas del

reglamento de operacion de las negociaciones.



5. El caso concreto

El problema juridico se formula de la siguiente manera:

“¢.Con la expedicion de la Circular 108 de noviembre 27 de 2014, proferida por la
CREG relativa a la ‘publicacion de factores de actualizacion de precios para
contratos de suministro’ se vulneraron las disposiciones normativas del articulo
334 de la Constitucion Politica y del articulo 2 de la Ley 142 de 1994, en cuanto
dichas normas establecen la intervencion de la CREG con base en la distribucién

equitativa?”

5.1. Alcance del articulo 334 de la Constitucion Politica

En primer lugar se advierte que la Circular 108 de 2014 se identifica como un acto
administrativo expedido dentro de las facultades de la CREG desplegadas con
apoyo en la Ley 142 de 1994, al amparo del articulo 74 de la referida ley, tal como

se desprende de la sentencia C-263 de 201323, asi:

“Adicionalmente, el articulo 334 Superior (modificado por el Acto
Legislativo 3 de 2011), asigna al Estado la direccion general de la
economia y le impone el deber de intervenir, por mandato de la ley (...) en
los servicios publicos y privados, para racionalizar la economia con el fin
de conseguir en el plano nacional y territorial, en un marco de
sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades y los beneficios
del desarrollo y la preservacién de un ambiente sano.

“Significa lo anterior que las restricciones a las libertades econémicas han
de tener origen y fundamento en la ley, aun cuando ello no excluye la
intervencion de otras autoridades para regular su ejercicio. En este sentido,
refiriéndose justamente a la prestacion de servicios publicos domiciliarios,
la Corte ha advertido que en el Estado Social de Derecho la libertad
econdmica no es de caracter absoluto, por cuanto ademas de la empresa,
la propiedad también es una funcion social (Art.58 CP) y (...) la libertad
econémica y la iniciativa privada tienen su garantia y proteccion
supeditadas al predominio del interés colectivo (Art. 333 CP)*. Con base
en ello la Corte ha precisado que, en consecuencia su ejercicio esta
sometido no s6lo a las pautas generales que fije el legislador, a las
politicas generales de administracion y control de eficiencia de los servicios
publicos domiciliarios que dicte el Presidente, sino también a las directrices
que les sefialen las Comisiones de Regulacion"°.

33 En esa decision la Corte Constitucional declaré “EXEQUIBLE, por los cargos analizados en esta
sentencia, la expresion ‘La comisién podra adoptar reglas de comportamiento diferencial, segun la
posicién de la empresa en el mercado’, contenida en el literal a) de los articulos 74.1y 74.2 de la
Ley 142 de 1994”.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=43214
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752#74.1.a
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=2752#74.2.a

De esta forma, tal como lo expone el Ministerio Publico en su concepto, el articulo
334 de la Constitucion Politica no se encuentra vulnerado con la Circular 108 de
2014, sino que, por el contrario, lo que se observa en este proceso es que la
Circular 108 aplicé una regla de intervencion en el ajuste de precios, que estaba
permitida a la CREG, bajo una ecuacion financiera que se fundaba en un precio
promedio por fuentes ubicadas en distintas regiones, de manera que no se

desconocio la respectiva disposicion.

5.2. Cargo por violacion del articulo 2 de la Ley 142 de 1994
5.2.1. Andlisis del factor de actualizacién de precios

Para el andlisis del cargo de ilegalidad por violacion del articulo 2 de la Ley 142 de
1994, en cuanto esa norma disponia una intervencién de la CREG en forma
equitativa — segun lo expuesto en la demanda-, la Sala precisa que la ecuacién
definida para el ajuste de precios de acuerdo con el anexo 4 de la Resoluciéon

CREG 089 de 2013, se fij6 con fundamento en la siguiente férmula:

PCFf,1,ai )

PTf,d,a£ = PTf,d,a1 X (ﬁCF
flal

En términos sencillos, la anterior formula definia el ajuste anual de los precios del
gas contratado (P) con base en el factor correspondiente a la razon matematica
entre el precio promedio ponderado por cantidades de los contratos de un afio “ai”
(numerador) y el precio promedio de los contratos celebrados en el afio siguiente

‘a1” (denominador).

Se debe precisar que, de acuerdo con el anexo 4, el componente “T”, indicaba que
la ecuacion se aplicaba a los contratos agrupados de acuerdo con su modalidad,
la cual podia ser: contrato firme (CF), contrato de suministro con firmeza

condicionada (CFC) o el contrato de opcién de compra de gas (OCG).

Es de la mayor importancia hacer notar que el precio promedio de la ecuacion de
ajuste se calculaba con base en los valores reportados para los contratos de cada

fuente “(f)”.



De acuerdo con la Resolucion CREG 089, la “fuente” correspondia al campo o

punto de entrega respectivo.

El promedio ponderado de precios utilizado para determinar el factor de
actualizacion se expresaba en dolares de los Estados Unidos de América por
BTU, que era la unidad de medida utilizada por la regulacién, en términos de

millones por dia -MBTU-2-.

Para un mejor entendimiento de los aspectos financieros del valor de ajuste
establecido en la circular acusada, en el siguiente cuadro se muestra a
continuacion el concepto definido para el valor del numerador en la ecuacién
financiera prevista en el anexo 4 del reglamento contenido en la Resolucion CREG
089 de 2013 y se compara con el fijado en la Circular 108 de 2014 — demandada

€n este proceso.-.

Se advierte la consistencia entre los dos actos, en cuanto que el concepto que se
definié en la Resolucion CREG 089 corresponde al que se desarroll6 en la Circular
108 de 2014, para definir el valor del numerador de la formula antedicha, el cual se

aplico a las negociaciones pactadas en el afio 2013, por cada campo o fuente, asi:

RESOLUCION CREG 089 DE 2013 CIRCULAR 108 DE 2014

Pere s ai ‘De acuerdo con la informacion reportada
por parte de los vendedores de gas
natural, (..) sobre los resultados de las
negociaciones directas de gas natural
realizadas en octubre de 2014 (...) a
continuaciéon se presentan los valores
del numerador del factor de
actualizacion para los precios de
contratos con duracion superior a un
g (1) afio pactados durante la
comercializacion de gas de 2013.

Corresponde al “Promedio ponderado por
cantidades de los precios de los contratos
firmes, de la fuente f, con duracion de un
(1) afio, negociados para el afio ‘ai’ Este
valor se expresara en dolares de los
Estados Unidos de América por MBTU.

“Ano durante el cual se aplicara el precio de
gas natural. El afio iniciara un 1 de
diciembre y terminard el 30 de noviembre
siguiente. La variable i tomara los valores
de uno (1) a d*, Siendo ‘ai’ el primer afio

“A. Para contratos con duracién superior
a un (1) afo que hayan sido celebrados
de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
24 de la Resolucion CREG 089 de

34 De acuerdo con las siglas adoptadas en el articulo 5 de la Resolucion CREG 089 DE 2013
“BTU: Abreviatura de British Thermal Unit. MBTU: Millén de BTU. MBTUD: Millon de BTU por dia”.

35 Duracién del contrato de suministro.




de vigencia del contrato objeto de la
actualizacion de precios”,

2013%, cuando en el afio 2014 se
negocien contratos firmes de la misma
fuente con duracién de un (1) afio:

”Pf_'Ff. vz

“Pcrr.q,:  Promedio  ponderado  por

cantidades de los precios de los contratos
firmes, de la fuente f, con duracion de un

(1) afio, negociados para el afio a;. Este

valor se expresara en dolares de los
Estados Unidos de América por MBTU.

"m;: Afo durante el cual se aplicara el

precio del gas natural. El afio se iniciara
un 1 de diciembre y terminara el 30 de
noviembre siguiente. La variable i tomara

los valores de uno (1) ad. as

corresponde al segundo afio de
vigencia, de diciembre de 2014 a
noviembre de 2015, de los contratos
negociados a mas de un (1) afio en la
comercializacién de 2013”.

Por su parte, el concepto de “fuente” fue utilizado de forma consistente entre lo

dispuesto en la Resoluciéon CREG 089 de 2013 y lo aplicado en la Circular 108 de

2014, asi:

RESOLUCION CREG 089 DE 2013

CIRCULAR 108 DE 2014

“f. Punto de entrega del gas natural
contratado. Se entendera por punto de
entrada el campo, punto de entrada al SNT
o punto SNT que corresponda al sitio de
inicio o terminacién de alguno de los
tramos de gasoductos definidos para
efectos tarifarios”.

“1) Para punto de entrega del gas natural
contratado, f, ubicado en el punto de

entrada al SNT en Ballena, el promedio
ponderado de los contratos firmes con
duracion de un (1) afio corresponde a:

“Perp . 4e = 54529 USD/MBTU

“2) Para punto de entrega del gas natural
contratado, f, ubicado en el punto de

entrada al SNT en Cusiana, para el gas
proveniente de los campos de Cusiana
y de Cupiagua, el promedio ponderado

36 “Negociacion segun balance de la UPME”.




de los contratos firmes con duracion de
un (1) afio corresponde a:

Perr . on = 3,4478 USD/MBTU”

Se observa que la formula de ajuste funcionaba con base en los reportes de la

UPME sobre las negociaciones de cada afio, discriminados por fuentes.

Asi las cosas, la brecha que plantea el demandante -como vulneracion de la Ley
142 en relacion con la equidad entre las distintas regiones- se refiere al
incremento porcentual del precio de las negociaciones con punto de entrada en el
campo Ballenas, frente al que arrojaron las negociaciones del campo Cusiana,

dado que el factor de ajuste de precios del primero resulté mas alto.

La parte actora presenté en la demanda un cuadro que enfrenta los precios base

del ajuste de dos campos, mostrando la evolucién del factor del numerador, asi:

Precio promedio Circular | Precio promedio Circular
059 108
BALLENA 4,3566 USD/MBTU 5,4529 USD/MBTU
CUSIANA - CUPIAGUA 3,5581 USD/MBTU 3.4478 USD/MBTU
BRECHA BALLENA -0,7985 USD/MBTU +2,0051 USD/MBTU
CUSIANA (diferencia)
% BRECHA BALLENA 22.4% 58.1%
CUSIANA/ CUSIANA

Se observa que el demandante no argumento que la ecuacion de ajuste precios
estuviera mal concebida o mal aplicada - caso en el cual tendria que haber
demandado la Resolucion No. 089 de 2013 y la Circular 059 de 2013- sino que
enfocd los cargos sobre la Circular 108 de 2014, indicando que arrojé una

inequidad en los ajustes de precios impuestos en la circular demandada.

Sin embargo, el anterior andlisis de los precios comparados en los dos campos
relacionados demuestra un comportamiento del mercado, mas no una violacion al
principio de equidad invocado en el articulo 2 de la Ley 142 de 1994, dado que en

el reglamento y en la Circular 108 el criterio de equidad de los ajustes se fundo en




la relacidbn matematica de los precios promedio del suministro de una misma

fuente o campo, entre 2013 y 2014.

La argumentacion de la parte actora no lleva a concluir sobre la ilegalidad de la
circular acusada, toda vez que — se repite- el factor de ajuste no estaba
desprovisto de una regla de equidad, dado que se calculaba de acuerdo con los
precios promedio ponderado de las negociaciones directas que acordaron las
partes en los respectivos contratos de suministro de gas con fuente en el mismo

campo.

Se puntualiza que el comportamiento del precio promedio ponderado de un afio a
otro constituyd un factor de ajuste proporcionado a la variacion de las

negociaciones de la misma fuente.

Lo anterior lleva a desestimar la pretendida ilegalidad imputada por el demandante
a la Circular 108, sin perjuicio de las opciones, las precisiones de redaccion y los
cambios que se pudieron introducir en las regulaciones posteriores adoptadas por
la CREG?®, segun resefi6 la parte demandada en este proceso.

5.2.2. No procede aplicar una excepcién de inconstitucionalidad frente a la Circular
108 de 2014, toda vez que los documentos de andlisis obrantes en el plenario

demuestran que la referida circular se aplicé sin violacion del principio de equidad.

Puede observarse que en este caso el cargo expuesto en la demanda no cumple
con el grado de concrecion que se exige para que la autoridad administrativa o
jurisdiccional pueda aplicar la excepcion de inconstitucionalidad. Se afirma lo
anterior teniendo en cuenta que a la luz de los requisitos sefalados por la Corte
Constitucional, “a excepcion de inconstitucionalidad esta condicionada a que se
cumplan dos criterios: primero, que la norma no haya sido estudiada en sede de
control abstracto de constitucionalidad y, segundo, que se constate que la

aplicacion de dicha norma en el caso concreto provocaria efectos

87 En la formula de la Resolucion 105 de 2015, posterior a fijacién de precio de la circular
demandada, se describio el siguiente factor:”Promedio nacional, ponderado por cantidades, de los
precios de los contratos firmes de todas las fuentes de suministro, con duracién de un (1) afio,
negociados para el afio ‘ai’en aplicacion de los mecanismos de comercializacion establecidos en el
articulo 24de la presente resolucién. Este valor se expresara en ddlares de los Estados Unidos de
América por MBTU”.



inconstitucionales tales como la eventual vulneracibn de derechos

fundamentales™s.

La contradiccion o incompatibilidad de la disposicion normativa con la Carta
Politica no resulta manifiesta o evidente, dado que en la demanda se invocé un
principio abierto3 que también pudo cumplirse con la formula de ajuste de precio,
ameén de que su aplicacidén versaba sobre el ajuste de precios a las negociaciones
realizadas por participes en el mercado mayorista y no sobre las tarifas del gas

gue se cobraban a los usuarios.

Tampoco se encuentra infraccion de la norma legal referida a la equidad en la
regulacion del mercado de gas, dado que la ecuacion financiera de ajuste de
precios se aplicaba respecto de las negociaciones de los “puntos de entrega del
gas natural contratado” que, por supuesto, estaban afectadas por condiciones de
mercado diversas en cada uno de los campos. Es decir que no se traté de una
decision desprovista de un criterio de equidad toda vez que se basdé en
negociaciones ciertas en el respectivo punto de entrega, lo cual precisamente
daba un tratamiento especifico a los contratos en el campo Ballenas en su

respectiva region.

5.2.3. Por ultimo, se agrega que los argumentos sobre las condiciones de mayor
pobreza en las que se encontraban los usuarios finales del servicio de gas y el
mayor valor que habrian tenido que soportar en la Regién Caribe no se
acreditaron en el proceso, ni se concretaron como un cargo de nulidad segun lo
expuesto en esta providencia, toda vez que la misma era aplicable en el mercado

mayorista de gas natural.

38 T-043 de 2016. En dicha providencia, para un caso concreto, se resolvio amparar el derecho de
una beneficiaria de subsidios pensionales. Se cita a su vez la sentencia T-508 de 2015, para otro
caso, referido al amparo del subsidio de subsistencia para madres comunitarias retiradas. En el
mismo sentido, se puede citar la sentencia T-681 de 2016, relacionada con el subsidio municipal
para vivienda de interés social. Con base en estas providencias, se resalta como aplicable al
presente asunto el analisis de la excepcion de inconstitucionalidad, el cual, también ha sido
expuesto por esta Subseccién, por ejemplo, en auto de 24 de mayo de 2018, Consejero Ponente:
Maria Adriana Marin, radicacion nimero:110010326000-2017-00088-00(59535), actor: Productos
Quimicos Panamericanos S.A., demandado: Nacion — Agencia Nacional de Mineria, referencia:
nulidad y restablecimiento del derecho (Ley 1437 de 2011), accion referida al amparo
administrativo en la legislacion minera.

39 La equidad como principio de intervencion del Estado.

40 El cargo no identificé ningun indicador econdmico que resultara aplicable al caso concreto, amén
de que no se podria construir un argumento invocando las estadisticas y mediciones sobre pobreza
y necesidades insatisfechas a las reglas de precio del gas en el mercado mayorista.



En este orden de ideas, de la misma forma en que se advirti6 en el auto que
deneg0 la suspension provisional, se desecha el argumento del demandante sobre

la afectacion de una poblacion en condiciones de inequidad.

Como consecuencia, se denegaran las pretensiones de nulidad de la Circular 108
de 2014 expedida por la CREG.

6. Costas.

De conformidad con lo previsto en el articulo 188 del C.P.A.C.A%, en el presente
proceso no hay lugar a la imposicion de costas, dado que las pretensiones se
refirieron a la nulidad simple de la Circular 108 de 2014 y, por tanto, a la custodia
de la legalidad que constituye un interés publico.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia
en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley.

FALLA:

PRIMERO: Denegar las pretensiones de la demanda de nulidad de la Circular 108
de 2014 expedida por la CREG.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

41 “Articulo 188 C.P.A.C.A. Condena en costas. Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion
se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil” (la negrilla no es del texto).



