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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Bogota, D.C., siete (7) de mayo de dos mil quince (2015)

CONSEJERO PONENTE: DOCTOR MARCO ANTONIO VELILLA MORENO.

REF: Exp.num.25000232400020010053502
Asunto: apelacién sentencia
Actores: GASES DE ANTIOQUIA S.A. E.S.P. Y OTROS.

Procede la Sala a decidir en unica instancia el proceso
que en ejercicio de la accioén de nulidad %
restablecimiento del derecho promovieron las sociedades
GASES DE ANTIOQUIA S.A. E.S.P., GAS BOYACA S.A. E.S.P.,
COLGAS DE OCCIDENTE S.A. E.S.P., GAS DE SANTANDER S.A.
E.S.P., COMPANIA COLOMBIANA DE GAS S.A. E.S.P., COMPANIAS
ASOCIADAS DE GAS S.A., EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS ASOGAS S.A. E.S.P., MONTAGAS S.A. E.S.P.,
NORTESANTANDEREANA DE GAS S.A. E.S.P., GAS ROSARIO S.A.
E.S.P., PLEXA S.A. E.S.P., GAS SUMAPAZ S.A. E.S.P., GAS
GOMBEL S.A. E.S.P., UNIGAS DEL PACIFICO S.A. E.S.P.,
GASES DEL META, GAS PUERTO LOPEZ S.A E.S.P., SURGAS S.A.
E.S.P., PRONTOGAS S.A. E.S.P., SOLGAS S.A. E.S.P.,
ELECTROGAS S.A. E.S.P., CENTRO GAS S.A. E.S.P., GAS



_J
s

LEGIS movil

www.legismovil.com

CASANARE S.A. E.S.P., GAS CUNDINAMARCA S.A. E.S.P., GASES
LADINO S.A. E.S.P., DISGAS DE BOGOTA S.A. E.S.P., GAS
NEIVA S.A. E.S.P., INTERGASES DEL PACIFICO S.A. E.S.P.,
GASES DEL CHICAMOCHA S.A. E.S.P., GASES DE GIRARDOT S.A.
E.S.P., INDUSTRIAS PROVEEDORAS DE GAS S.A. , EMPRESAS DE
SERVICIOS PUBLICOS S.A. E.S.P., GAS MILENIO S.A. E.S.P.,
GASES DEL NORTE S.A. E.S.P., MAKROGAS S.A. E.S.P., GAS
CAMARGO S.A. E.S.P., RAMIREZ GONZALEZ ROJAS Y CIA S.C.A.
E.S.P., GRANADOS GOMEZ Y CIA. S.A. E.S.P., CARTAGAS S.A.
E.S.P., MARCHAGAS DE CALDAS S.A. E.S.P., GRUPO GASES DE
CALDAS S.A. E.S.P., GAS SOATA S.A. E.S.P., UNIGAS
COLOMBIA S.A. E.S.P., LIDAGAS S.A. E.S.P., PORTAGAS S.A.
E.S.P., MOREGAS S.A. E.S.P., GAS CORDILLERA S.A. E.S.P.,
GAS ARAUCARIA S.A. E.S.P., ISAGAS S.A. E.S.P., PERLAGAS
DE OCANA S.A. E.S.P., AVIGAS S.A. E.S.P., CALIGAS S.A.
E.S.P. G.L.P. NORANTIOQUIA S.A. E.S.P., GAS OCANA S.A.,
LLAMAGAS S.A. E.S.P., GAS GUALIVA S.A. E.S.P., AUTOGAS
S.A. E.S.P. , GAS VALLE DE TENZA S.A. E.S.P., UNDIGAS
S.A. E.S.P., DISTRIGASES DE GUADUAS S.A. E.S.P., GAS DEL
META S.A. E.S.P., GAS ZIPA S.A. E.S.P., ENERGAS S.A.
.S.P., SUPERGAS DEL LLANO S.A. E.S.P., RAYOGAS S.A.
.P., GAS DEL ARIARI S.A. E.S.P., GAS DEL RIO SUAREZ

E.S.P., GAS WILCHES S.A. E.S.P., VELOGAS S.A.
.P., LUSTRIGAS S.A. E.S.P., GAS SANTA ROSA DEL SUR

.P., GAS UNION LIMITADA, GASES DEL SUR DE SANTANDER
E.S.P., GAS DEL PAEZ S.A. E.S.P., ALPROGAS S.A.

B n O n H n H o

S
A
S
.A. E.S.P., SUPERGAS DE NARINO S.A. E.S.P., MOSAGAS S.A.
S
A
S

.P. a través de apoderado, contra las Resoluciones
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nams. 010 de 20 de febrero de 2001 “Por la cual se
modifica la férmula tarifaria para determinar el precio
al usuario final del servicio publico domiciliario de
gases licuados del petrdéleo (GLP), expedida por la
Comisidén de Regulacidén de Energia y Gas y 044 de 7 de
mayo de 2001, por la cual se establecen férmulas
tarifarias de 1las actividades de los distribuidores de
los gases licuados del petrdleo en cilindros de 30 libras
y 80 1libras nominales y las férmulas tarifarias para

determinar su precios de venta al publico.

Como consecuencia de lo anterior la parte actora solicita
le sean reconocidos los perjuicios causados (dartio
emergente y lucro cesante) en los términos y cuantias
sefalados en la demanda y los que se lleguen a probar en

el curso del proceso.
I. LA DEMANDA

Los actores solicitan se hagan las siguientes

declaraciones y condenas:

PRIMERA.- Declarar la nulidad de la Resolucidén 010 de 20
de febrero de 2001, “por la cual se modifica la foérmula
tarifaria para determinar el precio al usuario final del
servicio publico domiciliario de Gases Licuados del

Petréleo (GLP)”, expedida por la Comisidén de Regulacidn
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de Energia y Gas -CREG, publicada en el Diario Oficial
No. 44.342 de 28 de febrero de 2001.

SEGUNDA.- Declarar la nulidad de la Resolucidén 044 de 7
de mayo de 2001, "“por la cual se establecen las foérmulas
tarifarias de las actividades de los distribuidores de
los gases licuados del petréleo (GLP) en cilindros de
301bs. Y 80 1lbs. Nominales y las formulas tarifarias para
determinar su precio de venta al publico”, publicada en
el Diario Oficial 44.453 de 12 de junio de 2001.

TERCERA.- Como consecuencia de las declaraciones de
nulidad solicitadas, se ordene a la parte demandada
restablecer el derecho que les ha sido desconocido con el
pago de las 1indemnizaciones por los perjuicios (dafio
emergente y lucro cesante) que se les han ocasionado y
que se les causen a cada uno de ellos, en los términos y
cuantias que se expresan en el aparte correspondiente de
la demanda y los que se lleguen a probar en el trascurso

del proceso.

CUARTA.- Como consecuencia de las citadas declaraciones,
se oficie a las autoridades competentes, ©para que
adelanten los Jjuicios fiscales respectivos contra 1los
funcionarios que adoptaron las decisiones atacadas, y se
promuevan las respectivas acciones de repeticidén (arts.
6, 90 de 1la C.P: vy 77 y 78 del C.C.A. vy demés

disposiciones concordantes.
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2. Hechos en que se funda la demanda.

1. La industria del gas 1licuado del petrdéleo (GLP)

A\Y

conocido como gas propano”, se distribuye como
combustible en cilindros en Aareas rurales y a familias de
escasos recursos como energético sustituto de la energia
eléctrica y de 1la lefia empleada para la coccidn de

alimentos.

2. De conformidad con la Ley 1% de 1984, el Ministerio de
Minas y Energia tenia la potestad para reglamentar todas
las actividades referentes a esta industria, incluyendo
el margen de comercializacidén de los distribuidores de
GLP denominado rendimiento, asi se continudé bajo la
expedicién del Decreto 2119 de 1992, que reestructurd el

Ministerio de Minas y Energia.

3.- Con la expedicidén de la Ley 14 de julio 11 de 1994,
el Gobierno en ejercicio de la facultad prevista en el
articulo 83 de la Ley 142 de 1994, profirié el 24 de
enero de 1996, dictamen en relacidédn con la naturaleza del
servicio de distribucién de gas 1liquido GLP y las
competencias para la regulacidn, control, wvigilancia vy
sanciones del servicio de distribucién de gas liquido,
aplicable a la distribucidén del GLP y con base en él, la
Comisién de Regulacidén de Energia y Gas —-CREG, comenzd a
regular la actividad econdémica relacionada con el GLP;

sin embargo, con la expedicidén de la Ley 401 de 1997, 1la
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actividad relacionada con la distribucidén del GLP, no le

es aplicable la Ley 142 de 1994.

No obstante, la CREG hizo caso omiso de lo dispuesto en
la citada ley y continudé sosteniendo que las actividades

del GLP eran un servicio publico domiciliario.

A partir de la expedicidén de la Ley 401 de 1997, se
definidé que el servicio publico de gas combustible, es
aquel que se ©presta por red fisica, es decir por
gasoducto y no le es aplicable la Ley 142 de 1994 para
los casos de distribucién por cilindros de GLP, luego la

CREG no tiene competencia sobre la industria del GLP.

AGn admitiendo en gracia de discusidén la aplicabilidad de
la Ley 142 de 1994 a la industria de la distribucién de
cilindros de GLP, el acto acusado vulnera sus reglas,
pues el término de vigencia de cinco afios de las férmulas
tarifarias ha sido irrespetado por la CREG en violacidn
del articulo 126 de la Ley 142 de 1994, de la cual la
CREG deriva su competencia regulatoria. Ademéds, la CREG
tuvo en cuenta el denominado “rendimiento”, que se
encontraba considerado en la férmula tarifaria anterior,
al determinar wunos céalculos de conversidén entre las
medidas de peso y densidad con las medidas de volumen,
teniendo en cuenta la composicidén propia del GLP que se

obtiene en el pais, la cual varia de campo en campo.
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De acuerdo con los antecedentes contenidos en otras
resoluciones, existen una gran cantidad de factores
enddégenos y exdgenos que no se han tenido en cuenta en
los mérgenes de comercializacién de GLP, gque reducen la
yva baja rentabilidad de estas empresas de GLP, tanto asi
que el deterioro de los médrgenes, ha hecho que en los

ultimos seis afios han desaparecido mas de cien empresas.

4.- En relacién con los “rendimientos”, la Comisidén de
Regulacidén de Energia y Gas, CREG desde 1995 sostuvo que
el denominado rendimiento hace parte del margen de

comercializaciédn.

5.- Una vez expedida la Resolucidén CREG 010 de 2001, 1la
Empresa Colombiana de Petrdleos ECOPETROL, uUnico gran
comercializador en Colombia, envié comunicaciones a la
CREG y al Departamento Nacional de Planeaciédén, explicando
las razones técnicas y econdmicas de la inconveniencia de
la medida y AGREMGAS presentd ante la CREG solicitud de
revocatoria directa de la Resolucidén CREG 010 de 2001,
exponiendo motivos de inconveniencia e ilegalidad de la
misma.

Mediante escritos del 20 y 25 de abril de 2001 la CREG
responde al Director Ejecutivo de AGREMGAS, en relacidn
con la solicitud de suspender inmediatamente la
aplicacioén de la Resolucidén 010 de 2001 mientras se
revisa toda la estructura tarifaria del GLP, seflalando

que ello no es posible sin agotar la actuacidén prevista
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en el articulo 126 de la Ley 142 de 1994, es decir que 1la
CREG aplica el procedimiento administrativo determinado
por la ley en una sola via, eximiéndose ella misma de su
cumplimiento, en violacién flagrante del ordenamiento
juridico. Ello se pone en evidencia cuando la CREG
responde que en materia de servicio domiciliario de gas
combustible, ninguna norma prevé que la CREG deba
consultar proyectos de decisidn relativos a la
modificacidén de férmulas tarifarias por error grave de
cadlculo.

3.- Normas violadas y concepto de la violacién.-

La parte actora fundamenta sus pretensiones en 1los

siguientes cargos:

1. La CREG carecia de competencia para expedir los actos

acusados.

Segun lo dispone el articulo 11 de la Ley 401 de 1997, el
transporte de 1los productos derivados del petrdéleo no

estd sometido a la Ley 142 de 1994.

En este sentido sefiala que no resulta 1légico ni coherente
que mientras la CREG sostiene que el almacenamiento vy
distribucién del GLP estd sometido a su regulacidén por
tratarse de un servicio publico domiciliario y también
sometido al control y vigilancia de la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios, se 1le obliga a

contribuir con importantes recursos a esos dos
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organismos, a pesar que el propio Gobierno Nacional -
DIAN- sostiene que no son Empresas de Servicios Publicos
Domiciliarios y que por ende, no estdn amparadas por las

exenciones tributarias previstas en la ley.

La opinidén particular de la CREG no prevalece sobre la

Ley 401 de 1997.

En este sentido concluye que la CREG carece de
competencia para expedir los decretos que se atacan en
este proceso, pues estan viciados de nulidad absoluta que

es insaneable.
2.- Violacién de normas de orden constitucional y legal.

Los actos acusados desconocen el preambulo de la Carta
porque la medida adoptada por la CREG, que en la practica
significa ahogar sUbitamente las empresas, no resulta
compatible con la Constitucidén Politica, pues tales
empresas fundadas en el derecho vigente vy en la
credibilidad que 1les merecidé la palabra del Estado,
adelantaron unos programas de inversidén y establecieron
unas estructuras de costos, de gastos y de créditos que,
de manera abrupta, les fueron modificados en su
perjuicio, por una decisidén administrativa proferida sin
competencia, no fue el resultado de un proceso

administrativo que respetara los derechos de defensa vy
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contradiccidédn sobre todo cuando se afectan derechos

legitimamente adquiridos por los particulares.

Tampoco es viable la concentracidén frente a la
posibilidad de ejercer la libre empresa porque se rompe
el equilibrio y genera discriminacién que implica no dar

a cada cual lo que le corresponde.

Se desconoce el articulo 1° de la Carta, pues las
resoluciones acusadas desfiguran el alcance del Estado
Social de Derecho, al suponer errdneamente que consiste
en la imposicidén arbitraria y no en el establecimiento de
un orden social objetivamente concebido, razonablemente
estructurado, proporcionado y Jjusto, que consulte la
equidad, cuando el Estado Social de Derecho supone
sindéresis, equilibrio vy aplicacidén razonable de las
distintas variables sociales y econdmicas y a la vez
respecto del orden Juridico vigente, ajeno a los

caprichos e intereses de quienes ejercen el poder.

Igualmente, sefiala que se vulnera el articulo 2° de 1la
Constitucidén Politica pues la CREG desconoce derechos vy
no asegura el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado; viola el articulo 13 ibidem porque las
accionantes han sido tratadas de manera desigual, con
desconocimiento del articulo 33 de la Ley 142 de 1944,
segun el cual "“La regulacidén de 1la prestacidon de 1os

servicios publicos debe hacerse teniendo en cuenta 1las
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caracteristicas de cada regidn; fijacidén de las metas de
eficiencia, cobertura y calidad y evaluacidén de 1las

mismas y definicidén del régimen tarifario”.

Agrega, se desconoce el debido proceso, que conforme 1lo
ordena la Carta "“se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales 'y administrativas”, porque: 1) los actos
acusados no fueron proferidos por autoridad competente,
ii) la CREG carece de autorizacidn para obrar respecto de
las empresas actoras; 1ii) los actos acusados fueron
expedidos con base en el cambio de criterio técnico de
la CREG, wunilateral vy absoluto, proferido sin apoyo
técnico controvertido o siquiera consultado, y sin tener
en cuenta el principio de legalidad ni las normas
vigentes al momento de su expedicidn; iv)Tampoco fueron
expedidas con la "“plenitud de las formas propias de cada
juicio”; v) la decisidén se adoptd sin prueba alguna, sin
ningin trédmite o procedimiento administrativo, tampoco
sustento técnico alguno que hubiese permitido a 1las
empresas accionantes solicitar o aportar pruebas técnicas
para desvirtuar el presunto error en el cédlculo tarifario
e indicar las graves repercusiones econdmicas que ponen
en riesgo la prestacidén misma del servicio por afectar el
principio de suficiencia financiera y por ende, el

ejercicio de una actividad licita.

Seflala ademéas, que los actos de la comisiones de

regulacién son reglados, la tarifa deberia regir por
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cinco afos, como ella se fijé en la Resolucidén 083 de
1997 debidé regir hasta su vencimiento en el afio 2003, sin
embargo fue fijada en febrero de 2001 sin Jjustificacién,
sin anuncio y sin razdén objetiva, pese a que la Ley 142
de 1994, sb6lo faculta a las Comisiones de Regulacidén de
Servicios Publicos Domiciliarios para modificar las
férmulas tarifarias antes de su vencimiento “cuando es
evidente que se han cometido errores graves en su
cdlculo, que lesionan injustamente 1os intereses de 10s

usuarios o de la empresa”.

El motivo en mencidédn, cuando se atribuye a errores graves
debe ser demostrado previo un proceso en el cual las
empresas tomen parte, conozcan y puedan controvertir las
pruebas en su contra y sean vencidas con todas las

garantias que la ley les otorga.

Ello no ocurrid con la expedicidén de la Resolucidén 010 de
20 de febrero de 2001, dictada por la CREG ni en la
Resolucidén 044 del mismo afio, en la cual se afirma de
manera unilateral que “una vez demostrado el error en 1los
factores de conversidn establecidos en el articulo 4° de
la Resolucidén CREG -083 de 1997, la Comisidn de
Regulacion de FEnergia y Gas debe corregir la férmula que
se utiliza para calcular el precio del GLP al usuario
final, con el fin de que 1los factores de conversion

utilizados en ella reflejen la composicidén del GLP que se
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distribuye en el pais y se puedan proteger 1los intereses

de los usuarios del Gas Licuado del Petrdéleo (GLP)”.

Se trata, agrega de un acto de contenido particular vy
concreto, en cuanto afecta Unica y exclusivamente a las
empresas distribuidoras del GLP, pues son las unicas a
las que se les aplica la medida, por el contrario adopta
decisiones con efectos dentro de un grupo claramente
definido, considera que puede legislar y que esté
habilitada para cambiar los procedimientos previstos en

la Ley, con desconocimiento del articulo 29.

Aunado a ello seflala que si el error grave supuestamente
cometido no lo fue por parte de las empresas sino de la
misma CREG, cdémo adoptar una decisidén que afecta a un
numero considerable de empresas, alegando en su beneficio
su propio error, y cdémo modificar el acto sin contar con

las empresas, cuya modificacién les afectaria.

Manifiesta que se vulnera el articulo 58 de 1la
Constitucidén Politica, pues las empresas distribuidoras
de GLP habian adgquirido a la luz de la ley un derecho de
mantenerse por un término legal la férmula tarifaria que
les permitia el equilibrio financiero para seguir
operando y segun el articulo 126 de la Ley 142 de 1994,
s6lo seria modificable por las razones y con 1los
procedimientos que la legislacidén contempla, lo cual no

ocurrid y se expidid la decisidn de manera unilateral.
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En el presente caso, no se ha aplicado 1la ley al
atropellarse a unos particulares, sin que ello signifique
o impligque un beneficio para la colectividad; por el
contrario, ella se verd perjudicada si se cierran las
empresas distribuidoras de gas licuado por causa de la
ruptura abrupta de las condiciones econdmicas de

operacidn.

Reitera entonces que los actos de la CREG no se pueden
confundir con la ley, estdn sometidos a ella y deben
aplicarla, en este sentido la CREG ha usurpado la o6rbita
del Congreso de la RepUblica, tUnico titular de 1la
potestad legislativa, al desconocer los articulos 113 vy
150 de la C.P. y de conformidad con 1lo seflalado por la
Corte Constitucional en sentencia C-1162 de 6 de

septiembre de 2000.

Bajo esos criterios, seflala las resoluciones acusadas son
inconstitucionales e ilegales, al atribuir funciones
legislativas, reglamentarias y de politica gque para ese

momento no tenia la CREG.

Agrega que se vulnerd ademéds el principio de la buena fe
al desconocerse el procedimiento administrativo para

modificar el régimen tarifario de manera unilateral.
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De ser aplicable la Ley 142 de 1994, resulta necesario
tener en cuenta que desde el punto de vista juridico, es
posible admitir varias interpretaciones de esta
normatividad que podrian haber regido la expedicidén de

actos como los que ahora son objeto de acusacidn.

Asi como las resoluciones demandadas hacen referencia a
la determinacidén de una nueva férmula tarifaria por
haberse encontrado supuestamente un grave error en su
cadlculo, la Comisién de Regulacidn ha debido regirse por
lo dispuesto en el Capitulo V del Titulo VII, arts. 124 a
127 de la Ley 142 de 1994, que regulan el procedimiento
que debe sequirse para la determinacidén de foérmulas

tarifarias.

Las férmulas segun tales disposiciones tienen una
vigencia de cinco (5) afios y no pueden ser modificadas en
ese término, salvo gque medie acuerdo entre la Empresa de
Servicios Publicos y la Comisidédn de Regulacidn, para
modificarlas o prorrogarlas por un periodo igual, lo gque

no ocurrid en este caso.

Agrega que debe ©ponerse de presente que no hubo
procedimiento administrativo que tendiera a establecer
que hubo o no error de calculo, en el gque pudieran
participar y ser escuchadas las empresas afectadas, pues
de manera unilateral vy bajo la égida de un supuesto acto

de caricter general, la CREG decidid variar
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unilateralmente y en forma inesperada las reglas de juego
en materia de servicios publicos domiciliarios,
desconociendo la buena fe y el principio de confianza
legitima que asistia a los actores. No es posible alegar
que se trata de un acto general cuando se sabe cudles son
las empresas distribuidoras de GLP con las cuales es
posible llegar a acuerdos en cuanto a la vigencia de
férmulas tarifarias y sobre las que ejerce la facultad

regulatoria la CREG.

Ademas, segun el articulo 127 ibidem, corresponde a la
Comisidén poner en conocimiento de las empresas las bases
sobre las cuales se efectuard el estudio para determinar
las férmulas del periodo siguiente, asi que no se explica
por qué cuando se trata de modificacidén anticipada de
férmulas por supuesto error grave, la CREG no aplique el

mismo procedimiento.

Por ello, 1los actores no pudieron controvertir 1los
motivos por los cuales la CREG considerdé que se

presentaba un grave error en la férmula.

Afiade que el articulo 24 remite a las normas del Cdédigo
Contencioso Administrativo, en particular los articulos
14, 28, 34, 35, 47, 48, 73 y 74, reglas qgque no fueron
respetadas por la CREG, no se citd ni comunicd a los
actores; tampoco se conocidé si se decretaron pruebas, vV

se adoptaron las decisiones sin dar oportunidad a 1los
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interesados vy afectados para expresar sus opiniones,
menos para interponer recurso y expresamente se sefiald

que contra los actos acusados no procedia recurso alguno.

La Administracién revocd un acto que reconocia el derecho
de aplicar una determinada férmula tarifaria, sin el
consentimiento expreso y escrito de sus titulares, y no
puede aceptarse que se trata de una simple correccidn de
errores aritméticos, pues las resoluciones tienen
incidencia directa en la resolucidén que reconocid el

derecho. (arts. 73 y 74).

De interpretarse gque las normas aplicables en este caso
eran las contenidas en el Capitulo II del Titulo VII, no
se surtieron los trémites alli previstos, pues la CREG de
manera unilateral sin oir a las ac& accionantes ni
permitirles solicitar pruebas adoptd la decisidn que las

afectd patrimonialmente.

Una tercera posibilidad es 1la de aplicar de manera
arménica las disposiciones, pero sea cual fuere la
normatividad aplicable, se desconocieron 1los preceptos
constitucionales, las disposiciones legales contenidas en
la Ley 401 de 1997 vy 1las del capitulo II o las del
capitulo V, del Titulo VII de la Ley 142 de 1994.

3.- Falsa motivacién.- Modificacién tarifaria por grave

error de calculo.
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Considera la actora que los actos acusados se encuentran
viciados de falsa motivacidén, pues los motivos alli
expresados no tienen el caracter Juridico de “error

grave” que la entidad les ha dado.

Asi mismo la Resolucidn CREG 010 de 2001, no tuvo una
motivacién adecuada, en la forma como lo ha establecido
la jurisprudencia del Consejo de Estado en desarrollo de

lo previsto en el articulo 35 del C.C.A.

Las Resoluciones 010 de 2001y 044 del mismo afio,
contienen una variacidén de criterios en la determinacidn
de la fdérmula tarifaria y en ningin caso un grave error
de céalculo, precisa condicidén a la que aluden las normas
para admitir una variacidédn anticipada de férmulas

tarifarias por la Administracidn.
II. Contestacién de la demanda

La Comisién de Regulacidén de Energia y Gas, se opuso a
las pretensiones de la demanda y solicitdé no acceder a

las mismas.

Respecto de los hechos manifestd que es cierto que la
Industria de Gas Licuado de Petrdleo (GLP), lleva
aproximadamente cincuenta afios desarrolldndose en el

pais, comprende las actividades de distribucién,
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produccién, transporte 'y comercializacidn, para la
prestacién continua del servicio, el cual se presta de
manera libre a la persona que decida utilizarlo, no sdélo
a los usuarios de A&reas rurales o familias de escasos
recursos. Segun estudios de la CREG, la mayor demanda de
este servicio estd en los centros urbanos, en todos los
estratos y en un alto porcentaje en las actividades
industriales y comerciales, y contrario a lo afirmado en
la demanda no existe mercado importante en las 4&reas

rurales.

De otra parte, la industria del GLP ha evolucionado en
los Ultimos afios, ha pasado al régimen juridico definido
en la Ley 142 de 1994, regido por criterios de eficiencia
econdmica, libre competencia, libre iniciativa y otros,
que constituyen los fundamentos constitucionales del
régimen de servicios publicos en la Constitucidn Politica
de 1991. Asi del sistema de cupos, que era

anticompetitivo se pasd a uno de libre competencia.

En materia tarifaria, agrega, hubo cambios importantes,
de una parte, la Ley 142 de 1994 radicd en cabeza de la
Comisién de Regulacidédn de Energia vy Gas -CREG, la
facultad de definir las respectivas férmulas tarifarias y
se pasdé de un régimen discrecional vy esencialmente
politico a uno de definicidén de férmulas tarifarias para
la determinacidén de los costos de prestacidén del servicio

con criterios de eficiencia econdémica y suficiencia
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financiera, que deberadn reflejar las condiciones de un

mercado competitivo.

Sefiala que el caracter de servicio publico domiciliario
del suministro de GLP, lo ha dispuesto la Ley 142 de 1994
y en este sentido se ha pronunciado la Corte

Constitucional, en sentencia C-158 de 1997.

No es cierto el hecho quinto porque la CREG comenzd a
ejercer las funciones relacionadas con el GLP, a partir
de la delegacidén hecha por el Presidente de la Republica
mediante los decretos 1524 y 2253 de 1994. Ya en el afio
1995, la CREG habia expedido varias normas relacionadas
con el servicio puUblico de gas combustible, incluido el
GLP, en particular la Resolucidén CREG 004 de 14 de marzo
de 1995.

Respecto del hecho sexto manifiesta que no reviste tal
caracter sino que se trata de una interpretacidén personal
del demandante sobre el alcance del articulo 11 de la Ley
401 de 1997, cuyo texto seflala la tesis contraria a la
sostenida por el actor. Igual ocurre frente al hecho
séptimo, pues constituye una interpretacidén del actor
frente a la aplicacidén de la Ley 142 de 1994 en esta
materia y autn cuando el articulo 126 de esta ley, prevé
un periodo de vigencia de <cinco (5) afios para las
férmulas tarifarias que apruebe la CREG, la misma norma

ordena que se modifiquen “cuando sea evidente que se
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cometieron graves errores en su cdlculo, que lesionan
injustamente 1los 1Intereses de 1los usuarios o de la
empresa”. Es Dbajo tales circunstancias, y siguiendo
rigurosamente los procedimientos 1legales, como ha sido
necesario revisar anticipadamente algunos aspectos de
dichas férmulas para introducir de oficio correcciones
que eran urgentes, tal como estd previsto en la ley. En
este sentido sefiala que el articulo 14 de la Resolucidn
CREG-083 de 2001, mediante la cual se adoptd la férmula
general de costos y las férmulas tarifarias de las
actividades de las comercializadoras mayoristas y
distribuidores de los gases licuados del petrdleo (GLP),
de manera expresa previd que las fdérmulas tarifarias
establecidas en dicha resolucidén podrian ser modificadas
en los casos previstos por la ley en el citado articulo

126.

Es tan evidente gque 1la CREG debia corregir el error
encontrado, gque el mismo demandante reconoce que los
distribuidores se venian beneficiando del mismo, a través
de afios de aplicacidén del factor errado, cuando alega a
favor de las mismas un supuesto derecho adquirido,
légicamente en perjuicio de los usuarios. Asi, el
demandante reconoce que durante afios la industria se
beneficié de la aplicacidén del factor de conversidn, de
galones a libras, que fue wutilizado en las férmulas
tarifarias aprobadas por la Resolucidén CREG-083 de 1997,

férmula que como lo demostrd la CREG posteriormente, no
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correspondia a la composicién del GLP gque se estaba

suministrando a los usuarios.

El articulo 179 de 1la Ley 142 de 1994, establecia un
plazo de 24 meses para definir 1las nuevas fdérmulas
tarifarias, la cual fue expresamente derogada por el
articulo 7° de la Ley 286 de 1996, lo que significa que
no existia un plazo legal a partir del cual deberian
entrar a regir las nuevas férmulas que correspondia

aprobar a la CREG.

Agrega la accionada que la demanda incurre en un error de
interpretacién al apreciar el alcance de la Resolucién
CREG-111 de 1996, pues la entiende como si se tratara de
un acto definitivo, cuando se trata de un acto mediante
el cual se dio inicio al proceso de aprobacidén de las
férmulas tarifarias que finalmente fueron adoptadas

mediante la Resolucidén CREG-083 de 1997.

El hecho 8 no es cierto ya que las margenes para las
actividades del comercializador mayorista % del
distribuidor estédn definidas en la Resolucidén CREG-083 de
1997, modificada por las Resoluciones CREG-035 de 1998 vy
CREG-010 de 2001, adicionada por la Resolucidén CREG-044

del mismo afo.

Tampoco el hecho 9 es cierto, segun la Resolucidén CREG-

083 de 1997, el margen de distribucidén estd fijado en
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pesos por cilindro, teniendo en cuenta los tamafios de
cada cilindro, sin que se haya reconocido un “margen por
rendimiento”. El margen por rendimiento a que se refiere
la demanda, es ©precisamente el mayor ingreso qgue
resultaba para las empresas del error en el factor de
conversién que presentaba la férmula tarifaria definida
en la Resolucidén CREG-083 de 1997, que de acuerdo con el
ordenamiento juridico, no puede ser trasladado al
usuario, pues constituye una lesidén injusta a sus

intereses.

Afiade que el articulo 87.1 de la citada ley, establece
que el régimen de tarifas procurarid dgue éstas se
aproximen a lo que serian los precios de un mercado
competitivo. Adicionalmente, la férmula tarifaria
contenida en el articulo 2° de la Resolucidén CREG-083 de
1997, permite trasladar al wusuario todos los costos
econdmicamente eficientes que enfrenta el distribuidor en
las deméds etapas de la cadena, pues el precio final se
determina con base en la mencionada férmula gque incluye
como componentes cada una de las diferentes etapas del
servicio, asi como el margen de seguridad destinado al

mantenimiento, reparacidén y reposicidédn de cilindros.

Al usuario no se le pueden trasladar sobrecostos salvo
los gravamenes previstos en la ley; tampoco corresponde a
la CREG asegurar mercados a una determinada empresa y si

el gas natural resulta mas competitivo que el GLP, es un
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beneficio que recibe el usuario final por la competencia
entre combustibles sustitutos, es un riesgo propio de la
actividad que debe ser asumido ©por la estrategia
comercial de cada empresa y no a través del
reconocimiento de un mayor costo en la prestacién del

servicio.

Pone de presente que la Ley 142 de 1994, articulo 126,
prevé que las férmulas tarifarias pueden modificarse
“cuando ha habido razones de caso fortuito o fuerza mayor
que comprometen en forma grave la capacidad financiera de
la empresa para continuar prestando el servicio en 1las
condiciones tarifarias previstas”. Sin embargo, ninguna
de las empresas accionantes ha demostrado ante la CREG
que se presente tal situaciédn, que amerite la
modificacidén de las fdérmulas tarifarias, ni que exista
error grave de calculo en el margen de distribucién

fijado por la CREG, que amerite revisidén del mismo.

No es cierto que la CREG reconozca ingresos por
rendimiento como lo afirma la actora. El1 Documento CREG-
031 de 7 de marzo de 1995, trata el tema de margen de
distribucién, pero no hace mencién o referencia al citado
“ingreso por rendimiento” y adicionalmente la estructura
de precios definida en la Resolucidén CREG-004 de 1995,
rigié hasta el 20 de septiembre de 1996 fecha en dque
entré en vigencia la Resolucidén CREG-073 de 1996,

mediante la cual la CREG fijdé una nueva estructura de
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precios. Méas aun, a partir de la Resolucidén CREG-083 de
1997, modificada por la Resolucidén CREG-35 de 1998, entrd
en vigencia un nuevo régimen tarifario y se establecieron
unos margenes de distribucidén superiores a los que se
venian reconociendo en la estructura de precios fijada
para los afios 1995 a 1997 y adicionalmente, la Resolucidn
CREG-035 de 1998, modificdé los mérgenes definidos en la
anterior, que aun no habian entrado en vigencia vy
establecid® unos mayores margenes en pesos por cilindro
que empezaron a regir a partir de las cero horas del 1°
de marzo de 1998, fecha de aplicacidn por primera vez de
las férmulas tarifarias. A los demds hechos respondid que

eran ciertos.
Frente a los cargos argumentd en su defensa:

1.- Falta de competencia de la CREG, este cargo no esté
llamado a prosperar pues acorde con lo dispuesto en el
articulo 11 de la Ley 401 de 1997 y el paragrafo 2° de la
misma norma, corresponde la regulacidén del servicio a la

CREG.

2.- Violacién de la Constitucién Politica y la ley. La
CREG no ha elegido a determinados sectores para
favorecerlos o discriminarlos. Simplemente ha fijado
normas de cardcter general, cuya aplicacidén concreta
queda librada a las reglas de competencia, libre

concurrencia y mercado caracteristicas de la gestidn de
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los servicios puUblicos domiciliarios de acuerdo con 1la
Constitucidén vy las 1leyes. El1 reconocimiento vy 1leal
sometimiento a estos principios son garantia del derecho
de igualdad para 1los distintos concurrentes al negocio

del GLP en el pais.

Los reclamos por violacidén al debido proceso deberan
analizarse en concreto, dejando claro que la CREG
procedié con plena competencia vy las decisiones alli
adoptadas se fundan en los motivos que seflala la ley y

estan conformes con lo previsto en la Ley 142 de 1994.

Los derechos de contenido econdémico no son derechos
absolutos, son objeto de limites o restricciones y estéan
condicionados por razones de 1interés general, y en su
interpretacién es necesario armonizarlos con el conjunto

de los preceptos constitucionales.

En cuanto hace al derecho a la propiedad privada y la
proteccidén a los derechos adquiridos de que se ocupa el
articulo 58 de la Carta, ellos cobran plenitud siempre y
cuando se trate de propiedad vy derechos adquiridos con
arreglo a las leyes y son precisamente las regulaciones
que determinan las férmulas tarifarias de las actividades
de los distribuidores de los gases licuados del petrdleo
y las férmulas tarifarias las que determinan el precio al

publico y si dichas férmulas se modifican “con arreglo a
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las leyes” nada habria que reclamar desde la perspectiva

constitucional sobre propiedad y derechos adquiridos.

La férmula tarifaria si bien es cierto debe mantenerse
por el término de cinco afios tropieza en la propia ley
con una excepcioén, pues obliga a su anticipada
modificacidén o correccidn “cuando sea evidente que se han
cometido errores graves en su cdlculo, que lesionan
injustamente los intereses de los wusuarios o de la

empresa” (art. 126, Ley 142 de 1994).

Las resoluciones de la CREG son desarrollo de 1la
Constitucidén econdbmica, atienden el interés general
evitando que se afecte al consumidor por la calidad del
producto o por 1las cantidades que se ofrecen en el

mercado y se cree adquirir.

3.- Expedicién irregular y violacién de los derechos de
audiencia y de defensa, se reitera la falta de
competencia de la CREG con base en el articulo 11 de 1la
Ley 401 de 1997, asunto sobre el cual ya hizo
manifestacidén. Igualmente, agrega que el actor repite los
argumentos relacionados con la presunta violacidén de las
normas de procedimiento de la Ley 142 de 1994 y del
C.C.A.

Al ocuparse de la presunta violacidédn de los derechos de

audiencia vy de defensa, la demandante seflala gque en
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ningun momento las empresas afectadas con las
Resoluciones 010 vy 044 de 2001 fueron citadas ni
notificadas, tampoco se les permitid aportar ni
controvertir pruebas relativas al supuesto grave error de

cdlculo ni interponer los recursos.

Al respecto sefilala la CREG que el articulo 126 de la Ley
142 de 1994, en que se sustenta la decisidén de modificar
las férmulas tarifarias preestablecidas, se observa que
se trata sin duda de una funcidén privativa de la CREG,

w

que le corresponde de oficio, ante la evidencia que ‘“se

cometieron graves errores en su cdlculo, que lesionan

7”7

injustamente los intereses de los usuarios.” Funcidn que
ejerce la CREG mediante la expedicidn de actos
administrativos de cardcter general vy por ende rigen
desde su publicacién en el Diario O0Oficial, no estéan
sujetos a notificaciones personales ni son susceptibles

de recursos por via gubernativa.

Agrega que en relacién con la modificacién de las
férmulas tarifarias cuando se encuentran graves errores
de calculo gque lesionan injustamente los intereses de los
usuarios o de las empresas, el Consejo de Estado ha
concluido que ello es funcién de la Comisidn, sin que se
requiera de un procedimiento determinado. (ver sentencia
de abril 18 de 2002, Seccidén Primera del Consejo de
Estado, C.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, expediente

6610) .
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El +tréamite previsto en dicha normativa no prevé la
celebracién de las audiencias y “defensas” que alega la
demanda y al no existir norma que las haga obligatorias,
no altera la legalidad de 1la actuacién ni de las

resoluciones impugnadas.

4.- Falsa motivacién y desviacién de poder, porque la
Resolucidén 010 de 2001 “no tienen el caracter juridico de
error grave que tal entidad les ha dado”, a lo cual

responde que:

- La capacidad de GLP en cilindros de 100 libras es menor
en 2.36 galones a la actualmente especificada.

- La capacidad GLP en cilindros de 40 libras es menor en
0.94 galones a la actualmente especificada.

- La capacidad de GLP en cilindros de 20 libras es menor

en 0.47 galones a la actualmente especificada.

La norma precedente a los actos demandados incurria en un
error técnico grave. Lo cual generaba lesidén injusta a
los intereses vy derechos de los usuarios y de otra,
ciertas empresas se beneficiaban méas alléd de lo permitido

en el comercio.

Es el error el que constituye el nucleo de la motivacién

de los actos acusados desde el punto de vista factico, vy
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es serio, adecuado, suficiente e intimamente relacionado

con la decisién adoptada.

III. ALEGATOS DE CONCLUSION Y POSICION DEL MINISTERIO
PUBLICO

IITI.1. De la Comisién de Regulacién de Energia y Gas.

Respecto de la legalidad de la Resolucién CREG 010 de
2001, manifiesta la Comisidén que el Consejo de Estado, en
sentencia de 9 de Jjunio de 2005, con ponencia de 1la
Consejera Maria Claudia Rojas Lasso, radicacidédn 11001-03-
24-000-2003-00209-01, en caso fundamentado en los mismos
hechos y cargos objeto de esta actuacidn, hizo el
analisis de legalidad de la citada resoluciédn,
declardndolos ajustados a la Constitucidén y a la ley,
desestimando los argumentos gque se reiteran en este
proceso, por lo que solicita tener en cuenta este
pronunciamiento para reiterar y declarar la legalidad

del mismo.

ITITI.2. El Ministerio Publico no 1intervino en esta

oportunidad procesal.
IV.- CONSIDERACIONES

IV.1l.- Las resoluciones acusadas:
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RESOLUCION 10 DE 2001
(febrero 20)
Diario Oficial No. 44.342 de 28 de febrero de 2001
COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

Por la cual se modifica la férmula tarifaria para
determinar el precio al usuario final del servicio
publico domiciliario de Gases Licuados del Petrdleo

(GLP) .

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS,

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

CONSIDERANDO:

Que mediante la Resolucién CREG-083 de 1997,
articulo %o., la CREG definidé 1la foérmula para
calcular los precios de GLP al usuario final y para
el efecto determindé que la capacidad de un cilindro
de 100 1libras es de 23.7023 galones, la de un
cilindro de 40 libras es de 9.4809 galones y la de un
cilindro de 20 libras es de 4.7405 galones;

Que la composicidén de GLP implicita en la mencionada
férmula corresponde a un GLP compuesto en su
totalidad por propano puro, es decir GLP con una
densidad relativa de 0.507 y un peso especifico de
4.22 libras por galdn;

Que de acuerdo con los reportes diarios de
composicién de GLP suministrados por Ecopetrol, uUnico
abastecedor actual, el GLP producido en sus
refinerias contiene otros componentes adicionales al
gas propano puro tales como butanos, butilenos,
pentanos y mas pesados, con densidad relativa media
de 0.5631 y peso especifico medio de 4.68 libras por


http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/decreto_2253_1994.htm#1
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#9
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galdén; es decir valores superiores a los del propano
puro;

Que el mayor peso especifico de las mezclas de GLP
resulta en un menor numero de galones por unidad de
peso;

Que los factores de conversidén establecidos en el
articulo 9o0. de 1la Resolucidén CREG-083 de 1997 no
corresponden a la composicidédn del GLP que se vende en
el pais;

Que el articulo 126 de la Ley 142 de 1994, faculta a
la Comisién de Regulacidén de Energia vy Gas para
modificar las férmulas tarifarias adoptadas mediante
acto administrativo, de oficio o a peticidén de parte,
antes de su vencimiento, cuando sea evidente que se
han cometido errores graves en su céalculo, que
lesionan injustamente los intereses de los usuarios o
de la empresa;

Que una vez demostrado el error en los factores de
conversidén establecidos en el articulo 9o0. de 1la
Resolucién CREG-083 de 1997, la Comisiodn de
Regulacién de Energia y Gas debe corregir la férmula
que se utiliza para calcular el precio del GLP al
usuario final, con el fin de que los factores de
conversién utilizados en ella reflejen la composicidn
del GLP que se distribuye en el pais, y se protejan
los intereses de 1los usuarios del Gas Licuado del
Petrdéleo (GLP);

Que, igualmente, los actos administrativos de
caracter general, pueden ser modificados por la
autoridad competente, en ejercicio de la facultad
atribuida por el articulo 73 del Cbébdigo Contencioso
Administrativo;

Que como quiera que los actos administrativos rigen
hacia el futuro, la correccidédn no tendrd efectos
retroactivos, de conformidad con las reglas
consagradas en la Ley 153 de 1887, que definen 1la


http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#9
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/ley_0142_1994.htm#126
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#9
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/codigo_contencioso_administrativo.htm#73
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/ley_0153_1887.htm#1
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vigencia de la ley (en sentido material), en el
régimen juridico nacional;

Que la Comisidén de Regulacidn de Energia y Gas en la
Sesién ntmero 144 del 20 de febrero de 2001 acordd
modificar las férmulas para el usuario final de GLP,

RESUELVE:

ARTICULO 1lo. Modificase el articulo 9o. de 1la
Resolucidén CREG-083 de 1997 asi:

"Articulo 9o. Precios al wusuario final. Fijense las
siguientes férmulas tarifarias para determinar los
precios del GLP gque pueden cobrarse al usuario final,
con base en las cuales se aplicardn las reglas
establecidas en el articulo 10 de esta Resolucidn:

9.1. En carrotanque:

PDC =PVN +DC:

PDC - Precio de distribucién en carrotanque
($/galodn) .
PVN - Precio de suministro en planta del

comercializador mayorista ($/galdén), segun se define
en el articulo 8 de esta Resoluciédn.

DC:— Margen del distribuidor para suministros en
carrotangque, segun se define en el articulo 6.1. de
esta Resolucidén ($/galdn).

9.2. En cilindros de 100 libras:

PD1oo = PVN * fioo + D100y

= Precio de distribucién en cilindros de 100
libras.


http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#9
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#9
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#10
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#8
http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#6
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= Precio de suministro en planta del
comercializador mayorista ($/galdn),segin se define
en el articulo 8 de esta Resolucidn.

10— Capacidad en galones de un cilindro de 100
libras, que serd definida por la CREG de acuerdo con
la composicidén del GLP suministrado por los Grandes
Comercializadores, segun la informacién que sobre el
particular reporten. El1 wvalor inicial sera 21.347
hasta tanto la CREG no defina otro a partir de esta
informacién.

Pioa = Margen del distribuidor para suministros en
cilindros de 100 libras ($/cilindro), segin se define
en el articulo 6.2. de esta Resoluciédn.

9.3. En cilindros de 40 libras:

PDgo = PVN * fa0 + Dao¢

4 = Precio de distribucién en cilindros de 40
libras.
= Precio de suministro en planta del

comercializador mayorista ($/galdén), segun se define
en el articulo 8 de esta Resoluciédn.

M= Capacidad en galones de un cilindro de 40 libras,
que serd definida por la CREG de acuerdo con la
composicién del GLP suministrado por los Grandes
Comercializadores, seguin la informacién que sobre el
particular reporten. E1 wvalor inicial serd 8.538
hasta tanto la CREG no defina otro a partir de esta
informacién.

M= Margen del distribuidor para suministros en
cilindros de 40 libras ($/cilindro), segun se define
en el articulo 6.3. de esta Resoluciédn.

9.4. En cilindros de 20 libras:


http://www.creg.gov.co/html/Ncompila/htdocs/Documentos/Energia/docs/resolucion_creg_0083_1997.htm#8
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PDyo =PVN* fr0+D2y;

M= Precio de distribucién en cilindros de 20
libras.
il — Precio de suministro en planta del

comercializador mayorista ($/galdn), segun se define
en el articulo 8 de esta Resolucidn.

fi= Capacidad en galones de un cilindro de 20 libras,
que serd definida por la CREG de acuerdo con la
composicién del GLP suministrado por los Grandes
Comercializadores, segun la informacién que sobre el
particular reporten. El1l valor inicial serda 4.269
hasta tanto la CREG no defina otro a partir de esta
informacién.

= Margen del distribuidor para suministros en
cilindros de 20 libras

($/cilindro), segun se define en el articulo 6.4. de
esta Resolucidn.

PARAGRAFO lo. Cada uno de los precios que resulten de
aplicar lo dispuesto en este articulo para cilindros,
es la suma maxima que debe pagar el usuario por una
cantidad neta de GLP de 45 kg (100 libras), 18 kg (40
libras), o 9 kg (20 libras), respectivamente. El peso
total serd igual a la cantidad de GLP indicada, més
el peso o tara del cilindro.

PARAGRAFO 20. Antes del 31 de enero de cada afio, los
grandes comercializadores deben reportar a la CREG la
composicién y peso especifico promedio del GLP
suministrado durante los doce meses inmediatamente
anteriores."

ARTICULO 20. La presente resolucién rige a partir de
la fecha de su publicacidén en el Diario Oficial.

PUBRLIQUESE Y CUMPLASE.
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Dada en Bogota, D. C., a 20 de febrero de 2001.

Ministro de Minas y Energia.

Resolucién No. 044

Mayo 7 de 2001

Por la cual se establecen las férmulas tarifarias de
las actividades de los distribuidores de 1los gases
licuados del petrdéleo (GLP) en cilindros de 30 1b vy
80 1lb nominales y las férmulas tarifarias para
determinar su precio de venta al publico.

LA COMISION DE REGULACION DE ENERGIA Y GAS

En ejercicio de sus facultades legales, en especial
las conferidas por la Ley 142 de 1994 y de acuerdo
con los Decretos 1524 y 2253 de 1994, vy

CONSIDERANDO:

Que de acuerdo con la Ley 142 de 1994, en especial
los articulos 73 y 74.1, literal d), corresponde a la

Comisién de Regulacién de Energia vy Gas (CREG)
regular las tarifas para la comercializacidén vy
distribucidén de gas combustible;

Que segun los Articulos 73.11 y 91 de la Ley 142 de
1994 corresponde a la CREG fijar las fdérmulas
tarifarias para cada una de las actividades
relacionadas con los gases licuados del petrdleo
(GLP) ;

Que el Articulo 4 de la Resolucidén CREG-048 de 2000
ordené a la Fiducia gque administra el Margen para
Seguridad del servicio de GLP, reponer los Cilindros
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de veinte (20) 1lb y cuarenta (40) 1lb por Cilindros de
treinta (30) 1lb, y los Cilindros de cien (100) 1lb por
Cilindros de ochenta (80) 1b;

Que a partir del estudio de diagndéstico del sector de
gases licuados del petrdéleo- FASE I, se desarrollaron
los modelos que sirvieron ©para determinar los
margenes de distribucidén correspondientes a los
cilindros de 20 1b, 40 1lb y 100 1lb, los cuales una
vez identificados los correspondientes pardmetros de
entrada, se usaron para calcular 1los margenes de
distribucidén correspondientes a los cilindros de 30
1b y 80 1b;

Que de acuerdo con la Resolucidén 8-0009 de 2001 del
Ministerio de Minas y Energia, por la cual se adoptan
las especificaciones para la fabricacidén de cilindros
de treinta (30) 1b y ochenta (80) 1b de capacidad
nominal respectivamente, las capacidades reales de
estos cilindros son 15 kilogramos (33 1b) vy 35
kilogramos (77 1b), respectivamente;

Que de acuerdo con la misma Resolucién, a las
condiciones estandar, 60°F y 14.7 psi, y con una
relacién de llenado de <cilindros de 42%, las
capacidades volumétricas de los cilindros de 30 1lb y
80 1lb nominales son de 35.7 1lt y 83.3 1t de agua
respectivamente;

Que segun los reportes diarios de composicidén de GLP
suministrados por ECOPETROL, unico abastecedor
actual, el GLP producido en sus refinerias tiene una
densidad relativa media de 0.5613 y peso especifico
medio de 4.68 1lb por galdn;

Que la Comisidén de Regulacidédn de Energia y Gas en la
Sesién No. 152 del 7 de mayo de 2001 acordd expedir
las férmulas necesarias para la actividad de
distribucién de GLP en cilindros de 30 1b y 80 1b
nominales y las férmulas para determinar su precio al
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usuario final;

RESUELYVE:

Articulo 1lo. Margen de distribucién. Fijanse las
siguientes férmulas tarifarias para determinar el
margen de los distribuidores de gases licuados del
petrdleo (GLP) :

1.1. Para distribucién en cilindros de 80 1lb:

D80t = A * D80o

D80t = Margen del distribuidor en el afio t, después
de la aplicacidén de la fdérmula para suministros en
cilindros de 80 1b ($/cilindro) .
A = Factor de actualizacidén. Segun se define en la
Resolucidn CREG-035 de 1998.
IPCt
= —————— - X, donde X = 0.01

IPCO

D80o = Margen base del distribuidor para suministros
en cilindros de 80 1lb, igual a $3,590.60 por
cilindro. (Pesos de enero de 1998)

1.2. Para distribucién en cilindros de 30 1lb:

D30t = A * D30o

D30t = Margen del distribuidor en el afio t, después
de la aplicacién de la fdérmula para suministros en
cilindros de 30 1b ($/cilindro) .
A = Factor de actualizacidén. Seguin se define en la
Resolucidn CREG-035 de 1998.
IPCt

A= ———————- - X, donde X = 0.01
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D30o = Margen base del distribuidor para suministros
en cilindros de 30 1b, igual a $ 1,971.81 por
cilindro.

Articulo 2o0. Precios al wusuario final. Fijanse las
siguientes férmulas tarifarias para determinar los
precios del GLP gque pueden cobrarse al usuario final,
con base en las cuales se aplicaran las reglas
establecidas en el articulo 10 de la Resolucién CREG-
083 de 1997:

2.1. En cilindros de 80 1lb:
PD80 = PVN * 80 + D8Ot

PD80 = Precio de distribucidén en cilindros de 80 1b.

PVN = Precio de suministro en planta del
comercializador mayorista ($/galdn), segun se define
en las Resoluciones CREG-083 de 1997 y CREG-084 de
1997.

£80 = Capacidad en galones de un cilindro de 80 1b
nominales, que serd definida por la CREG de acuerdo
con la composicidén del GLP suministrado por 1los
Grandes Comercializadores, segun la informacidn que
sobre el particular reporten. El wvalor inicial seré
16.469 hasta tanto la CREG no defina otro de acuerdo

con la informacidn que tenga disponible.
D80t = Margen del distribuidor para suministros en
cilindros de 80 1b ($/cilindro),

2.2. En cilindros de 30 1b:
PD30 = PVN * f30 + D30t

PD30 = Precio de distribucidédn en cilindros de 30 1b.

PVN = Precio de suministro en planta del
comercializador mayorista ($/galdn), segun se define
en las Resoluciones CREG-083 de 1997 y CREG-084 de
1997.
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£f30 = Capacidad en galones de un cilindro de 30 1b
nominales, que serd definida por la CREG de acuerdo
con la composicién del GLP suministrado por 1los
Grandes Comercializadores, segun la informacidédn que
sobre el particular reporten. El valor inicial seré
7.056 hasta tanto la CREG no defina otro de acuerdo
con la informacidén que tenga disponible.

D30t = Margen del distribuidor para suministros en
cilindros de 30 1b ($/cilindro),

Paragrafo. Cada uno de los precios que resulten de
aplicar lo dispuesto en este Articulo es la suma
méxima que debe pagar el usuario por una cantidad
neta de GLP de 35 kg (77 1b) o 15 kg (33 1b)
respectivamente. El peso total serd igual a la
cantidad de GLP indicada, mas el peso o tara del
cilindro.

Articulo 3o. Aplicacién de las férmulas
tarifarias. Las tarifas se determinaradn aplicando las
férmulas tarifarias cada 12 meses, el primero de
marzo de cada afio. Las obligaciones de publicacidén de
los distribuidores estipuladas en los incisos 2 y 3,
y el parédgrafo del Articulo 13 de la Resoluciédn CREG-
083 de 1997, son aplicables para las formulas
tarifarias definidas en esta Resolucidén. En todo
caso, los distribuidores solo podradn cobrar 1las
tarifas resultantes de la aplicacidén de estas
férmulas tarifarias, una vez efectien las
publicaciones a que se refiere el mencionado
articulo.

Articulo 4o0. Vigencia de las férmulas
tarifarias. Estas fdérmulas regirdn mientras esté
vigente el régimen tarifario establecido en 1las
Resoluciones CREG-083 y CREG-084 de 1997, modificadas
por las Resoluciones CREG-144 de 1997 y CREG-035 de
1998. De acuerdo con el articulo 126 de la Ley 142 de
1994, éstas podran modificarse o revocarse en 1los
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casos y conforme a los procedimientos previstos por
la Ley.

Articulo 50. Mercados periféricos. Los distribuidores
que atiendan mercados ©periféricos y gue tengan
razones econdmicas comprobables para acreditar que
las férmulas establecidas en la presente Resolucidn
no les garantizan la suficiencia financiera de su
operacidn, teniendo en cuenta la estructura de costos
que enfrentan en esas regiones, podran presentar a
consideracién de la CREG estudios de costos que
sustenten la solicitud de margenes de distribucidn
diferentes de los establecidos en esta Resolucidn.

Son mercados periféricos aquellos que corresponden a
las 1localidades wubicadas en los departamentos de
Vichada, Guainia, San Andrés y Providencia, Amazonas,
Guaviare y Vaupés, asi como las localidades que no
tengan acceso por carretera de los departamentos de
Caquetéd, Putumayo y Chocd, o que estén ubicadas en la
costa del océano pacifico del departamento del Cauca.

Paragrafo. La CREG revisard peridédicamente la lista
de mercados periféricos, para incluir o excluir de
ella localidades.

Articulo 60. Sanciones. Los distribuidores de GLP que
contravengan lo establecido en la presente
Resolucidén, se haran acreedores a las sanciones a que
haya 1lugar, de conformidad con las normas legales
vigentes, las cuales seréan impuestas por las
autoridades competentes.

Articulo 7o0. Vigencia. Esta Resolucidén rige a partir
de su publicacidén en el Diario Oficial y contra ella
no procede recurso alguno por la via gubernativa por
tratarse de un acto de carécter general.

Publicada en el Diario Oficial No.44.453 de Junio 12
de 2001
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PUBLIQUESE Y CUMPLASE

Dada en Bogota, D.C. 7 MAYO 2001

IV.2 El1 problema juridico a resolver

Se cuestiona en el ©presente <caso si la CREG tiene
competencia para regular los precios del Gas Licuado del
Petrbleo, si los actos acusados son de caracter particular
y por ende requerian de un procedimiento previo y si por
esta via podia modificar las tarifas a pesar de no haberse
vencido el término de cinco (5) afios previsto para la

vigencia de las mismas.
Frente a los cargos

1.- Competencia de la CREG para regular los precios del

Gas Licuado del Petrédleo.

Esta Corporaciédn en sentencia de 9 de junio de 2005!, con
ponencia de la Doctora Maria Claudia Rojas Lasso se
pronuncidé sobre la legalidad de la Resolucidén ntm. 010 de
20 de febrero de 2001, providencia en la cual se resolvid

el cargo sobre la competencia de la Comisidén de

! CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, Consejera ponente: MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO, Bogota, D.C.,
nueve (9) de Jjunio de dos mil cinco (2005), Radicacién nUmero:
11001-03-24-000-2003-00209-01, Actor: EDGAR FRANCISCO PARIS
SANTAMARIA
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Regulacién de Energia y Gas para regular las tarifas del
servicio de Gas Licuado del Petrdleo, asi como sobre los
cargos de violacién de la Constitucidén y la ley y el de
falsa motivacién que son hoy invocados como cargos de 1la
presente demanda, con el objeto de desvirtuar su

legalidad.

La demanda en esa oportunidad fue planteada en 1los
siguientes términos:

12, Que es nula la Resolucidén CREG 010 del 20 de
febrero de 2001 expedida por la Comisién de
Regulacidén de Energia y Gas “por la cual se modifica
la férmula tarifaria para determinar el precio al
usuario final del servicio publico domiciliario de
Gases Licuados del Petrdleo, (GLP)”

2%. Como consecuencia de lo anterior solicita se
ordene a la Contraloria General de la RepUblica
adelantar los juicios fiscales respectivos contra 1los
funcionarios de turno de esa época que tomaron esta
medida para que respondan con sus propios bienes, vy
de conformidad con los articulos 77 y 78 del C.C.A.,
en concordancia con el articulo 6° de la Constitucién
Politica.

Y, como cargos de la demanda se plantearon:

“En apoyo de sus pretensiones el actor adujo, en
sintesis, los siguientes cargos de violacién:

1°: Violacidn de la Constitucidn Politica. Se
violaron los articulos 1°, 2°, 4°, 13, 29, 113, 150,
por lo siguiente:

El acto acusado desfigura el sentido y los alcances
del Estado Social de derecho, dado que es una
imposicién de la administracidn, unilateral e
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inconsulta, lo que, ademéds, viola el ©principio
participativo. (articulos 1° y 4°).

Con la decisidén adoptada no se cumple la funcidn de
proteger los bienes y demds derechos de las personas
residentes en el pais y no se acata el principio de
igualdad. (articulos 2° y 13).

Se desconoce la libertad de empresa y sana
competencia, al modificar, en forma unilateral, 1las
condiciones de actividad vy funcionamiento de 1los
Distribuidores minoristas de GLP, en perjuicio de
competir, en condiciones iguales, y sobrevivir en el
mercado (articulo 338).

El acto acusado viola el debido proceso, al haber
sido expedido por autoridad incompetente, al tenor de
lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley 401 de 1997;
sin tener en cuenta el principio de legalidad ni las
normas vigentes al momento de su expedicidn; sin
observar la plenitud de las formas propias de cada
juicio y sin aportarse prueba alguna ni llevarse cabo
un procedimiento administrativo.

La administracién ha debido dar oportunidad a los
afectados de conocer los motivos y razones en que se
basaba para buscar modificaciones decisivas en la
férmula tarifaria para determinar el precio al
usuario final del GLP.

Esa tarifa segun la Ley, fijada en la Resolucidén No.
CREG -083 de 1997, debia haber regido por cinco
(5) aflos, es decir que su vencimiento debia
producirse el 1° de marzo de 2003, pero la Resolucidn
acusada la modificé en febrero de 2001, sin
justificacién ni anuncio, pese a que la Ley 142 de
1994 sélo faculta a las Comisiones reguladoras de
servicios publicos domiciliarios para modificar las
férmulas tarifarias antes de su vencimiento, en caso
de que sea evidente que se han cometido errores en su
cdlculo, que lesionan injustamente los intereses de
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los usuarios; errores que deben ser demostrados
previo un proceso en el que los interesados tomen
parte, conozcan y puedan controvertir las pruebas vy
mucho més teniendo en cuenta que en mas de una
oportunidad anterior, los expertos de la CREG habian
considerado tal férmula tarifaria como acertada y de
un momento a otro ya todos los actos anteriores
adolecian de error calificado de grave.

Se violan los articulos 113 y 150 de la Constitucidn
Politica, toda wvez que la CREG con la expedicidén de
la Resolucidén acusada ha pretendido sustituir al
Congreso en la labor de legislar.

2°. Violacidén de la Ley por falta de competencia de
la demandada para regular el tema del GLP.

En ejercicio de la facultad atribuida en el articulo
83 de la Ley 142 de 1994, el Presidente de la
Reptblica, el 1° de enero de 1996, rindidé dictamen en
relacién con la “Naturaleza del servicio de
distribucidén de Gas Licuado GLP” y las “Competencias
para la regulacidén, control, vigilancia y sanciones
del servicio de Distribucién de Gas Liquido”, vy
precisdé que dicha Ley se aplica a las actividades de
produccidn, transporte, distribucidén %
comercializacién de gas combustible, es decir al GLP
y que la distribucién mediante el uso de cilindros y
tangques estacionarios es un servicio publico.

De conformidad con 1lo anterior, 1la CREG expidid
normas regulatorias del GLP (Resoluciones 074 del 10
de septiembre de 1996, 8-0505 del 17 de marzo de
1997) pero ellas no contemplaron el tema de margenes
de comercializacidén de los distribuidores de GLP.

El articulo 11 de la Ley 401 de 1997 sefiala, por una
parte, que con el propdésito de asegurar una
prestacién eficiente del servicio puUblico de gas
combustible que se transporte por red fisica (
tuberia, gasoductos, no cilindros) a todos 1los
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usuarios del territorio nacional (tuberia-
gasoducto), las actividades distintas a su
exploracién, explotacién y su procesamiento, se
regiran por las disposiciones contenidas en la Ley
142 de 1994; vy, por otra, que las actividades de
exploracidén, explotacidn, procesamiento y transporte
de petrdleo crudo, asi como de sus productos
derivados (dentro de 1los cuales estd el GLP) no
estarian sujetas a dicha ley sino que continuarian
reguladas por normas especiales contenidas en el
Cédigo de Petrbdleos, el Decreto 2310 de 1974 y por
las disposiciones que 1lo complementen, adicionen o
reformen.

Pese a lo anterior la CREG continud sosteniendo que
las actividades del GLP son un servicio publico
domiciliario, asumiendo competencias que no le han
sido conferidas legalmente.

El articulo 11 de la Ley 401 de 1997 no tenia
propdésito diferente a ser una norma aclaratoria o
interpretativa en lo atinente al régimen aplicable al
gas, es decir que con la expedicidén de dicha Ley el
legislador no pretendidé cambiar la legislacidn
vigente, precisidén que se logrd no tanto a través del
texto mismo del articulo mencionado, sino de 1la
ponencia sustitutiva presentada ante la Cémara de
Representantes, segtn la cual la inclusién de dicho
articulo Dbuscaba ratificar que 1las actividades de
produccidn, procesamiento y comercializaciédn de
combustible en el mercado mayorista no estén
sometidas a la wvigilancia de la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios y, en consecuencia,
que dichas actividades y su control se siguieran
rigiendo por una normativa especial.

El citado articulo 11 ha de interpretarse en el
sentido de que él quiso aclarar gque el servicio
publico domiciliario fuera sb6lo aquel que se
transportara por “red fisica” vy no el de los
cilindros portédtiles de GLP y gue, en consecuencia,



=
4

LEGIS movil

www.legismovil.com

tal actividad no estaba regida por la Ley 142 de
1994, sino por la normativa especial hasta ese
entonces aplicable.

Por lo tanto, una vez expedida la citada Ley, la CREG
no tenia competencia para emitir actos
administrativos relacionados con la distribucidn de
GLP, vy, por ende, la Resolucidén acusada es nula de
pleno derecho.

Refuerza lo anterior, por una parte, la comunicacién
del Gobierno Nacional del 3 de agosto de 2000 a
través de la cual se devolvid, por razones de
inconstitucionalidad, el Proyecto de Ley No. 038 de
1998 Cémara, acumulado con el 065 de 1998 y 081 de
1998 Céamara-234/00 Senado por el cual se modifica
parcialmente la Ley 142 de 1994”7, segun la cual las
actividades del GLP no hacen parte de los servicios
publicos domiciliarios, 1luego no le son aplicables
las normas de la citada ley; y, por otra, el concepto
de la DIAN del 12 de abril de 2000, en el cual las
almacenadoras de GLP no son empresas de servicios
publicos domiciliarios, por no encuadrarse en la
definicién del numeral 14.21 de la Ley 142 de 1994 vy,
por lo tanto, no estdn exentas de impuestos.

3. Violacidén de la Ley. No obstante lo expuesto, vy
admitiendo en gracia de discusidén que a las
actividades del GLP les fuera aplicable la Ley 142 de
1994, 1la CREG con 1la expedicidén del acto acusado
violdéd los articulos 126 y 127 que establecen,

respectivamente, la vigencia de las férmulas
tarifarias y el inicio de la actuacién
administrativa para fijar las nuevas tarifas. En
efecto:

De conformidad con el articulo 126, las férmulas
tarifarias tendridn una vigencia de cinco (5) afos,
salvo que antes haya acuerdo entre la empresa de

servicios publicos y la comisidébn para modificarlas o
prorrogarlas por un periodo igual, % que
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excepcionalmente pueden modificarse, de oficio o a
peticidén de parte, antes del mencionado plazo cuando
sea evidente que se cometieron errores graves en su
calculo, que lesionen injustamente los intereses de
los usuarios o de la empresa, o0 por razones de caso
fortuito o fuerza mayor que comprometan gravemente la
capacidad financiera de la empresa para continuar
prestando el servicio en las condiciones de las
tarifas previstas.

En el sub lite no ha habido acuerdo entre la empresa
de servicios publicos y la comisidén para modificar o
prorrogar las tarifas antes del término del
vencimiento de los 5 afios y tampoco han tenido
ocurrencia las circunstancias excepcionales que
consagra la Ley para modificarlas antes del
mencionado tiempo, pues las constantes fijadas por
los expertos de la CREG que venian desde la
Resolucién CREG de 1996 fueron reiteradas en
resoluciones posteriores ( Resolucidén CREG 093 de
1997) y, ademas no se presentd ni el caso fortuito ni
la fuerza mayor, luego la CREG no podia modificar las
tarifas antes del vencimiento sefialado, como lo hizo
en el acto acusado.

Tampoco la CREG dio cumplimiento al procedimiento
administrativo sefialado en el articulo 127 ibidem que
establece que antes de 12 meses de la fecha prevista
para que termine la vigencia de las férmulas
tarifarias, la Comisidén debe poner en conocimiento de
las empresas de servicios publicos las bases sobre
las cuales se efectuarid el estudio para determinar
las férmulas del periodo siguiente y luego se
aplicard lo dispuesto en el articulo 124 ibidem; pues
la fecha de los 12 meses empezaria a contarse el 1°
de marzo de 2002 y al 23 de mayo de 2003 no han sido
modificadas las formulas tarifarias del GLP.

El articulo 124 mencionado remite a las normas
consagradas en el C.C.A., (articulos 14, 28, 34, 35,
47, 48, 73 y 74), lo cual no se cumplidé en el sub
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lite pues no se citd ni comunicd a los distribuidores
de GLP a o terceros interesados para que se hicieran
parte e hicieran wvaler sus derechos durante 1la
actuacidén administrativa, ni se conocen las pruebas
que se decretaron si es que ello ocurribdé, vy, en
cambio si se adoptaron decisiones administrativas sin
haber dado a 1los interesados la oportunidad de
expresar sus opiniones ni para interponer recursos,
ni se 1indicdé que recursos eran procedentes, por
tratase, segun la misma CREG de actos de caracter
general.

De esgrimirse que las normas aplicables al sub lite
fueran las consagradas en los articulos 106 a 114 de
la Ley de Servicios Publicos Domiciliarios, relativos
a la expedicidén de actos administrativos unilaterales
originados en el cumplimiento de esa ley y gue no
hayan sido objeto de disposiciones especiales, dichos
procedimientos tampoco se llevaron a cabo.

4°). Falsa motivacidén y falta de motivacidn adecuada.

Como consta en el acto acusado la CREG, con
fundamento en el articulo 126 de la Ley 142 de 1997,
modificé de oficio 1las tarifas consagradas en el
articulo 9° de 1la Resolucién CREG 083 de 1997,
aduciendo errores en los factores de conversidén alli
establecidos para calcular el precio de GLP al
usuario final y con el fin de que dichos factores
reflejaran la composicidén del GLP que se distribuye
en el pais y asi proteger 1los 1intereses de 1los
usuarios del producto.

Dicho argumento no es cierto, pues la CREG desde 1995
era consciente de las propiedades y composicién del
GLP en cada campo de explotacién y de refinanciacidn
en cada caso concreto, lo que impedia que se
utilizaran constantes que predijeran como iba a
reaccionar el GLP vy, ademds, porgque la composicidn
del GLP y sus propiedades siempre fueron consideradas
como “ingreso por rendimiento de los distribuidores
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de GLP”, como consta en la comunicacidén oficial vy
puiblica de 1la CREG de 1995 que se aportd al
expediente. Prueba de ello también son las constantes
utilizadas en la Resoluciones de la CREG 111 de 1996
y 083 de 1997, por propia iniciativa de la misma
entidad.

En ese orden de ideas los motivos expuestos en el
acto acusado no tienen el caracter juridico de “error
grave” que la administracién les dio.

Ademas la CREG no podia sacar de la vida juridica la
Resolucién 083 de 1997 expidiendo el acto acusado,
pues lo procedente era demandar aquel en accidén de
lesividad.

Ademéds, el acto acusado no tuvo una motivacidn
adecuada, en los términos en que lo ha expuesto la
jurisprudencia del Consejo de Estado, pues no es
seria, adecuada, suficiente e intimamente relacionada
con la decisidédn adoptada.

5°) Desconocimiento de una situacidn juridica
particular.

El acto acusado revocd directamente un acto
administrativo que reconocia el derecho adgquirido de
aplicar una determinada foérmula tarifaria, sin el
consentimiento expreso y escrito de sus titulares. En
efecto, el reconocimiento del derecho determinado a
un margen de comercializacién no puede modificarse
unilateralmente por cuanto el mismo era el fundamento
de su actividad comercial y asi habia sido reconocido
y aceptado tanto por la administracién como por 1los
distribuidores minoristas del GLP.

6°.) Posicién de la Corte Constitucional frente a la
competencia de la CREG para regular.

De conformidad con la sentencia C-1162/2000 del 6 de
septiembre de 2000, Expediente D-2863, Magistrado
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Ponente, Dr. José Gregorio Hernandez, la Corte
Constitucional dejé claro gque la Comisiones no podréan
legislar, ni reglamentar, ni fijar politicas y menos
llenar vacios del legislador, pues sus funciones son
netamente policivas.

Sobre el particular la Sala se pronuncié en los
siguientes términos, ©para negar las suplicas de 1la

demanda:

En el caso sub examine, se solicita la nulidad de 1la
Resolucién No. 010 de 20 de febrero de 2001, “por la
cual se modifica la férmula tarifaria para determinar
el precio al wusuario final del servicio publico
domiciliario de Gases Licuados del Petrdéleo”,
expedida por la Comisidén de Regulacidédn de Energia vy
Gas, (..)

La controversia se contrae a establecer si 1la
Comisién de Regulacidén de Energia vy Gas era
competente para modificar el articulo 9° de 1la
Resolucidén CREG 083 de 1997, fijando nuevas férmulas
tarifarias para determinar los precios del G.L.P.
para cobrarse al usuario final; si se dieron o no las
circunstancias excepcionales para adoptar tal medida
y si se observdé o no el procedimiento establecido en
la Ley.

En orden a resolverla, la Sala observa:

El articulo 9° de la Resolucidén 083 de 1997, expedida
por la CREG, fijoé 1las formularias tarifarias para
determinar los precios del GLP que podian cobrarse al
usuario final y para tal efecto determindé que la
capacidad de un cilindro de 100 libras era de 23.7023
galones, la de un cilindro de 40 1libras de 9.4809
galones y la de un cilindro de 20 de 4.7405 galones.
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Mediante Resolucién 010 del 20 de febrero de 2001,
objeto de demanda, se modificdé el articulo 9° de 1la
Resolucidén 083 de 1.997, fijando unas férmulas
tarifarias para determinar los precios del GLP que
pueden cobrarse al usuario final.

Frente al cargo de falta de competencia de la CREG
para expedir el acto acusado, se advierte:

A juicio del actor, por una parte, la CREG al expedir
el acto acusado estd invadiendo la o6rbita del
legislador, inico titular -con las excepciones
taxativamente consagradas en cabeza del Presidente de
la RepUblica- de la potestad 1legislativa; vy, por
otra, de conformidad con el articulo 11, paragrafo 1,
de la Ley 401 de 1997, la explotacién y el transporte
del GLP estan excluidos de la aplicacidén de la Ley de
Servicios Publicos Domiciliarios (Ley 142 de 1994).

Frente a la competencia normativa de la CREG y su
relaciédn con las funciones que puede delegarle el
Presidente de la RepUblica, cabe tener en cuenta las
siguientes disposiciones:

La Constitucidén Politica, en sus articulos 365 y 367,
consagra:

“Articulo 365. Los servicios  publicos son
inherentes a la finalidad social del Estado. Es
deber del Estado asequrar su prestacidén eficiente
a todos los habitantes del territorio nacional.

(...) .

“Articulo 367. La Ley fijara las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacidn de
los servicios publicos domiciliarios, su
cobertura, calidad y financiacidn, y el régimen
tarifario que tendra en cuenta, ademds de 1o0s
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criterios de costos, los de solidaridad 'y
redistribucidén de 1os ingresos.

(...)
La Ley determinara las entidades competentes para
fijar las tarifas.”. (Negrilla fuera de texto.).

Esta Corporacién en sentencia de 17 de agosto de 2000
(Expediente num. 5920, Actor: JesUs Andrés Jiménez
Riviere, Consejero ponente doctor Juan Alberto Polo
Figueroa), precisdé lo siguiente:

“.. 2.1. La competencia de la CREG

Al punto se tiene que las comisiones de
regulacidén, a las cuales pertenece 1la CREG,
aparecen en la ley 142 de 1.994, pudiéndose
observar que, segun el articulo 68, inciso
segundo, las funciones que en ella se les asigna
son ante todo o en principio del Presidente de la
Republica, de manera que aquéllas sdélo las pueden
ejercer si el Presidente se las delega.

Para la debida ilustracidn, se trae el enunciado
del articulo 68 en cita, que a la letra dice:

“Articulo 68. Delegacidn de funciones
presidenciales a las Comisiones. EI1 Presidente de
la Republica sefilalard las politicas generales de
administracidén y control de eficiencia de 1Ilos
servicios publicos domiciliarios, que le
encomienda el articulo 370 de 1la Constituciodn
Politica, y de los demas a los que se refiere
esta Ley, por medio de las comisiones de
regulacidon de 1los servicios publicos, si decide
delegarlas, en los términos de esta Ley.

Las normas de esta Ley que se refieren a 1las
comisiones de regulacidén se aplicaran si el
Presidente resuelve delegar la funcidn aludida;
en caso contrario, el Presidente ejercera las
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funciones que aqui se atribuyen a las
comisiones.”.

Asi las cosas, segun el articulo 68 las
comisiones de regulacidén estdan instituidas como
organos destinados a ejercer funciones delegadas
por el Presidente de la Republica en relacidn con
la fijaciodn de politicas generales de
administracién y control de eficiencia de 1Ilos
servicios publicos domiciliarios, que el articulo
370 de 1la Constitucidn le encomienda a éste; si
bien la Corte Constitucional admite que también
han recibido atribuciones directamente de la ley.

En lo que concierne a la CREG, fue creada
mediante el decreto 2119 de 1.992, y  sus
funciones especificas estan dadas en la
delegacidon de las funciones, previstas en el
articulo 23 de la ley 143 de 1.994, que le hizo
el Presidente de la Republica mediante 10s
decretos 1524 de 15 de julio de 1.994 y 2253 de
1.994, en desarrollo de 1o dispuesto en 1o0s
articulos 68 y 105 de la ley 142, en concordancia
con el precitado articulo 23 de 1la ley 143, para
efecto de las funciones que le asigna el articulo
370 de la Carta y en lo que sea compatible con
ésta, en el articulo 11 del decreto 2119 de
1.992. .”7.

“..la Sala concluye, en primer lugar, que si bien
la Constitucidén reserva a la ley la regulacidn
del marco general de los servicios publicos, las
Comisiones de Regulacidén participan también de
una facultad reguladora, dada tanto por la misma
ley, como recibida de la delegacidén que en ellas
efectie el Presidente de la Republica, delegacidn
que se hizo mediante el decreto 1524 de 1.994, en
relacién con todas y cada una de las actualmente
existentes, y mediante el 2253 del mismo afio en
lo relativo especificamente a la CREG, lo cual se
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enmarca, entonces, en el articulo 370 de la
Constitucion.

Respecto de la facultad reguladora de dichos
organismos, la Corte Constitucional dice que
“...en parte alguna la Constitucidén prohibe que
las Comisiones de Regulacidn dicten normas de
cardcter general que, no obstante no ser leyes,
puedan constituir el parametro objetivo por el
acto reclamado” (Sentencia C-066 de 1.997).

En este orden de ideas se destaca su apreciaciodn
de que no sélo la ley puede regular los servicios
publicos “pues la Carta atribuye competencias a
otros érganos estatales”, entre los cuales
menciona al Presidente, de quien afirma que “no
sélo conserva en esta materia, como en todos 1los
campos, la potestad para reglamentar”, sino que,
ademds, tiene competencias propias en materia de
servicios domiciliarios, segun el articulo 370 de
la Carta, que le atribuye la facultad de sedalar,
con sujecidén a los pardametros que le fije la ley,
las politicas generales de administracidn y
control de eficiencia de los servicios publicos
domiciliarios, y le corresponde el ejercicio, por
medio de la Superintendencia de Servicios
bPublicos, del control, inspeccidn y vigilancia de
las entidades prestadoras de tales servicios
(sentencia C-272 de 1.998), vy advierte en Ia
misma sentencia que aquélla funcion
constitucional “...es delegable, porque no
compromete el fuero presidencial ni la wunidad
nacional, al punto de que requiera un ejercicio
exclusivo por parte del primer mandatario. Esto
es tan claro que la propia Asamblea Constituyente
considerd viable atribuir esa facultad a un
organo autoénomo, 1o cual muestra que la
posibilidad de delegacidén es compatible con la
regulacién general de los servicios publicos
prevista en la Carta”, y que “Esta delegabilidad
es todavia mds clara si se tiene en cuenta que
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una interpretacidon sistematica de la Carta
permite concluir que la potestad del articulo 370
la ejerce el Presidente como jefe de la
administracidn, por lo cual seria incluso
delegable en el anterior ordenamiento
constitucional..”.

Por su parte, el literal d) del articulo 74.1 de 1la
Ley 142 de 1.994, delegd en la CREG la funcidn de:

“ d) Fijar las tarifas de venta de electricidad
y gas combustible; o delegar en las empresas
distribuidoras, cuando sea conveniente dentro de
los propositos de esta Ley, bajo el régimen que
ella disponga, la facultad de fijar estas
tarifas”. (resaltado fuera de texto.)

La Sala reitera en esta oportunidad lo expresado en
la precitada sentencia, en cuanto a la facultad
normativa de la CREG frente a la materia contenida en
el acto acusado, pues esta guarda relacidén con las
politicas generales de administracidén y control de
eficiencia en los servicios publicos, materia ésta
que, pese a ser del resorte del Presidente de la
RepUblica, puede ser delegada, como ya se vio, lo que
fue avalado por la Corte Constitucional en sentencia
de 6 de septiembre de 2000 (Expediente D-2863,
Magistrado ponente doctor José Gregorio Hernandez) .

En este orden de ideas se colige que, contrario a 1lo
expresado por el demandante, la Comisidén Reguladora
de Energia y Gas -CREG- si estd facultada legalmente
para fijar el régimen tarifario del gas combustible.

Frente a la inaplicablidad de la Ley 142 de 1994, de
conformidad con el articulo 11 de la Ley 401 de 1997,
esta Corporacidén tuvo oportunidad de pronunciarse en
sentencia del 15 de abril de 2004, Expediente No.
7291 Consejero Ponente; Dr. RAFAFL E. OSTAU DE LAFONT
PIANETA, y ahora se reitera, que a las actividades tales
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como la distribucidén y comercializacidédn del gas
combustible, si se les son aplicables las
disposiciones de la Ley 142 de 1994. Al afecto dicha
Sentencia precisbd:

“Prescribe la norma en cita:

“Articulo 11. Con el propdésito de asegurar una
prestacion eficiente del servicio publico de gas
combustible que se transporte por red fisica a
todos 1los usuarios del territorio nacional, 1las
actividades distintas a su exploraciodn.
explotacién y su procesamiento, se regirdn por
las disposiciones contenidas en la Ley 142 de
1994.

“Paragrafo 1°. Las actividades de exploracidn,
explotacidn, procesamiento v transporte de
petrdoleo crudo, asi como de sus productos
derivados no estardn sujetas a las normas de la
Ley 142 de 1994. Dichas actividades continuaran
reguladas por las normas especiales contenidas en
el Cédigo de Petrdleos, el Decreto 2310 de 1974 y
por las disposiciones que los complementan,
adicionan o reforman.

“Paragrafo 2°. Las competencias previstas en la
Ley 142 de 1994 en lo relacionado con el servicio
publico domiciliario, comercial e 1Industrial de
gas combustible, sdélo se predicardn en 1los casos
en que el gas se utilice efectivamente como
combustible y no como materia prima de procesos
industriales petrogquimicos”.

El anterior precepto excluye de la aplicacidén de la
Ley 142 de 1994 a 1las actividades de exploracidn,
explotacidon, procesamiento y transporte del petrdleo
crudo y de sus derivados, pero las actividades
distintas a estas, tales como 1la distribucidn y
comercializacidén del gas combustible, contrario a 1o
sostenido por el actor, si estdn sujetas a aquella.
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Corrobora lo anterior, lo dispuesto, precisamente, en
los articulos 1° y 14.21 y 14.28 de la Ley 142 de
1994:

Articulo 1°. Ambito de aplicacién de la ley. Esta
Ley se aplica a los servicios publicos
domiciliarios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, distribucién de gas
combustible, telefonia publica bdsica conmutada y
la telefonia local movil en el sector rural; a
las actividades que realicen las  personas
prestadoras de servicios publicos de que trata el
articulo 15 de 1la presente Ley, 'y a las
actividades complementarias definidas en el
Capitulo II del presente titulo y a los otros
servicios previstos en normas especiales de esta
Ley”

“Articulo 14. Definiciones. Para Iinterpretar y
aplicar esta Ley se tendrdn en cuenta las
siguientes definiciones:

w

“14.21. Servicios publicos domiciliarios. Son los
servicios de acueducto, alcantarillado, aseo,
energia eléctrica, telefonia publica bdsica
conmutada, telefonia mdévil rural, y distribucién
de gas combustible, tal como se definen en este

capitulo.
“14.28. Servicio publico domiciliario de gas
combustible. Es el conjunto de actividades

ordenadas a la distribucién de gas combustible,
por tuberia u otro medio, desde un sitio de
acopio de grandes volumenes o desde un gasoducto
central hasta 1la 1instalacidén de un consumidor
final, incluyendo su conexién y medicién. También
se aplicara esta Ley a las actividades
complementarias de comercializacidon desde la
produccidén y transporte de gas por un gasoducto
principal, o por otros medios, desde el sitio de
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generacion hasta aquel en donde se conecte a una
red secundaria”.

En cuanto a que la actividad del transporte del
petréleo crudo o de sus derivados no se regula
por la Ley 142 de 1993, para la Sala es claro que
tal exclusidn se refiere al transporte del lugar
de explotacidon al centro de acopio o gasoducto,
mas no al que se lleva a cabo entre 1los centros
de almacenamiento y el consumidor final.

(..) 7.

A Jjuicio del actor el acto acusado adolece de falsa
motivaciédn dado que no se presentaron ni los errores
graves de célculo ni 1la fuerza mayor o el caso
fortuito de que trata el articulo 126 de la Ley 142
de 1994; vy, por lo tanto, las férmulas tarifarias
establecidas en la Resolucidén CREG 083 de 1997 podian
ser modificadas, de oficio, antes de cinco afios, como
lo establece la norma.

Al respecto se observa:
El articulo 126 de la Ley 142 de 1994, prevé:

“Articulo 126. Vigencia de las fdrmulas de
tarifas. Las formulas tarifarias tendrdn una
vigencia de «cinco anos, salvo que antes haya
acuerdo entre la empresa de servicios publicos y
la comisidn para modificarlas o prorrogarlas por
un periodo igual. Excepcionalmente podran
modificarse, de oficio o a peticién de parte,
antes del plazo indicado cuando sea evidente que
se cometieron graves errores en su calculo, que
lesionan injustamente los intereses de los
usuarios o de la empresa,; o que ha habido razones
de caso fortuito o fuerza mayor que comprometen
en forma grave la capacidad financiera de la
empresa para continuar prestando el servicio en
las condiciones tarifarias previstas.

Vencido el periodo de vigencia de las formulas
tarifarias, continuardn rigiendo mientras la
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comision no fije las nuevas” (negrilla del
texto.).

La Resolucidén 010 de 20 de febrero de 2001, acusada,
modificd el articulo 9° de la Resolucidén CREG 083 de
1997 qgque habia fijado las férmulas tarifarias para
determinar los precios del GLP. Segun consta en sus
considerandos la administracidén tuvo en cuenta:

“OQue mediante la Resolucidon CREG-083 de 1997,
Articulo 90., la CREG definid la formula para
calcular los precios de GLP al usuario final y
para el efecto determind que la capacidad de un
cilindro de 100 1libras es de 23.7023 galones,
la de un cilindro de 40 1libras es de 9 .4809
galones y la de un cilindro de 20 libras es de
4.7405 galones;,

Que la composicidon de GLP implicita en la
mencionada formula corresponde a un GLP compuesto
en su totalidad por propano puro, es decir GLP
con una densidad relativa de 0.507 y un peso
especifico de 4.22 libras Por galdn;

Que de acuerdo <con 1los reportes diarios de
composicidén de GLP suministrados por ECOPETROL,
Unico abastecedor actual, el GLP producido en sus
refinerias contiene otros componentes adicionales
al gas propano puro tales como butanos,
butilenos, pentanos y mds pesados, con densidad
relativa media de 0.5631 y peso especifico medio
de 4.68 1libras por galdén; es decir valores
superiores a los del propano puro;

Que el mayor peso especifico de las mezclas de
GLP resulta en un menor numero de galones por
unidad de peso;

Que los factores de conversiodon establecidos en el
Articulo 9o0. de la Resolucidén CREG-083 de 1997 no
corresponden a la composicidén del GLP que se
vende en el pais;
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Que el Articulo 126 de 1la Ley 142 de 1994,
faculta a la Comisidon de Regulacidén de Energia y
Gas para modificar las fdérmulas tarifarias
adoptadas mediante acto administrativo, de oficio
0 a peticidén de parte, antes de su vencimiento,
cuando sea evidente que se han cometido errores
graves en su cdlculo, que lesionan injustamente
los intereses de los usuarios o de la empresa;

Que una vez demostrado el error en los factores
de conversidén establecidos en el Articulo 9o. de
la Resolucidén CREG-083 de 1997, la Comisidn de
Regulacidén de Energia vy Gas debe corregir la
formula que se utiliza para calcular el precio
del GLP al usuario final, con el fin de que 10s
factores de conversion utilizados en ella
reflejen la composicidén del GLP que se distribuye
en el pais, y se protejan los intereses de 1los
usuarios del Gas Licuado del Petrdéleo (GLP);,

Que, igualmente, 1los actos administrativos de
cardcter general, pueden ser modificados por la
autoridad competente, en ejercicio de la facultad
atribuida  por el Articulo 73 del Codigo
Contencioso Administrativo;

Que como quiera que 1los actos administrativos
rigen hacia el futuro, la correccidn no tendra
efectos retroactivos, de conformidad con 1las
reglas consagradas en la Ley 153 de 1887, que
definen la vigencia de la ley (en sentido
material), en el régimen juridico nacional;

Que la Comisidén de Regulacidn de Energia y Gas en
la Sesidon No. 144 del 20 de febrero de 2001
acordé modificar las fdérmulas para el usuario
final de GLP;..”

Sobre el particular, 1la Sala considera que no le
asiste razdén al demandante, vya que, tal y como se
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advierte en los considerandos anteriormente
transcritos, existié un error en los factores de
conversién establecido en el articulo 9 de 1la
Resolucién CREG 083 de 1997 para calcular el precio
del GLP al wusuario final al no corresponder a la
composicidén del GLP que se vende en el pais, toda vez
que la que se tuvo en cuenta en dicho acto
corresponde a un GLP compuesto en su totalidad por
propano puro cuya densidad relativa es de 0.507 y un
peso especifico de 4.22 libras por galdn, cuando, el
producido por ECOPETROL contiene valores superiores,
producto de otros componentes adicionales al gas
propano puro como son los Dbutanos, butilenos vy
pentanos més pesados, con densidad relativa media de
0.5631 y peso especifico medio de 4.68 libras por
galén, lo cual se traduce en un menor nuUmero de
galones por unidad de peso. (Destaca la Sala)

Lo anterior encuentra pleno respaldo en el documento
CREG -045 del 20 de febrero de 2001, obrante a folios
489 a 494 del Expediente, que contiene la
recomendacidén del Comité de Expertos presentada a
consideraciédn de la Comisidén de Regulacidn de Energia
y Gas, consistente en modificar las férmulas para
determinar el ©precio de venta de GLP. Dicho
documento, en lo pertinente sefiala:

“Los valores 23.7023, 9.4809 y 4.7405 de estas
formulas corresponden al factor de conversidn de
volumen, galones, a peso, libras. Las densidades
y pesos especificos de las mezclas del GLP
nacional, al provenir principalmente de procesos
de refinacidén para la produccidén de gasolinas,
cambian en forma considerable a lo largo de
tiempo (tipo de crudo cargado, aditivos y disefio
del proceso, etc.) EI1 considerar un factor de
conversion de volumen a peso de GLP inmodificable
en el tiempo no estda acorde con esta realidad.
Este factor de conversioén deberia reflejar, en la
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medida de 1o posible, las caracteristicas reales
del GLP que el usuario final estda recibiendo...

(...)

..las caracteristicas del GLP implicitas en la
conversién utilizada en 1la formula corresponden
exactamente con las del propano puro.. (valor
densidad relativa con respecto al agua de
0.50669)..A1 momento de realizacidon de estudio de
Econometria, la informacidén suministrada por
ECOPETROL mostré que el GLP comercial colombiano
tenia una densidad especifica media de 0.5408. A
su vez, Ecopetrol ha reportado a la CREG
informacidon diaria de la composicidén de 1las
mezclas de GLP producido nacionalmente,
correspondiente a los siguientes periodos: julio
1 de 1999 a febrero 3 de 2000, mayo 1 a junio 15
de 2000, agosto 1 a 15 de 2000, octubre 1 de 2000
a enero 31 de 2001..

En conclusidén, «con base en datos reales Ia
densidad especifica media de la mezcla difiere de
la densidad especifica media implicita en la
féormula vigente. Este el error de cdlculo
encontrado en las formulas vigentes.

(..)”

De tal manera que al haberse presentado el error de
cdlculo en la férmula tarifaria consagrada en la
Resolucidén 083 de 1997, la CREG de oficio y antes del
vencimiento de los 5 afios de que trata el articulo
126 de la Ley 142 de 1997 arriba transcrito, podia
modificarla a través de la expedicidédn del acto
acusado teniendo en cuenta que dicho error lesionaba
injustamente los intereses de los usuarios.

Por otra parte, es claro que el articulo 127 de 1la
Ley 142 de 1994 consagra la actuacidén administrativa
que debe adelantar la comisidén para poner en
conocimiento de las empresas de servicios publicos
las bases sobre las cuales efectuard el estudio para
determinar las férmulas del periodo siguiente, antes
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de doce meses de la fecha de vencimiento de 1la
vigencia de las férmulas tarifarias, cuando no se
haya presentado alguna de las causales exceptivas de
que trata el articulo 126 ibidem.

Tampoco le asiste razdén al actor al afirmar que ha
debido darse cumplimiento a la actuacién
administrativa consagrada en el Capitulo II de la Ley
142 de 1994, pues de la lectura de los articulos 107
a 112 de la misma se infiere que tal actuacidén debe
llevarse a cabo cuando se expidan actos de caracter
particular, no para actos de caréadcter general como lo
es en este caso la Resolucién No. 010 de 20 de
febrero de 2001 acusada.

Por esta misma razdén tampoco existe violacidén del
articulo 73 del C.C.A.

En este orden de ideas como el demandante no logrd
desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara al
acto acusado es del caso negar las pretensiones de la
demanda, como en efecto se dispondrd en la parte
resolutiva de esta providencia.”

De la cosa juzgada

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 175 del
C.C.A.:

“Articulo 175.- La sentencia que declare la nulidad
de un acto administrativo tendrd fuerza de cosa
juzgada erga omnes.

La que niegue la nulidad pedida producird cosa
juzgada erga omnes pero sélo en relacidn con la causa
petendi juzgada. (..)”

En el presente caso, los cargos planteados por la

actora se refieren en particular a:
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1.- Falta de competencia de la CREG para hacer 1las
regulaciones a que se contrae la Resolucidén nuam. 010 de

20 de febrero de 2001.

2.- Violacién de 1la Constitucién vy la ley por
considerar que con las resoluciones acusadas @ se
desconocen las disposiciones contenidas en el
Predmbulo, los articulos 1, 2, 4, 13 y 29 de la

Constitucidén Politica.

3.- Expedicidén irregular por cuanto no aplicd el
procedimiento previsto para modificar la Resolucidn
acorde con lo establecido en los articulos 14, 28, 34,
35, 47, 48, 73 y 74 del C.C.A. acorde con el articulo
124 de la Ley 142 de 1994.

4.- Falsa motivacidn, por cuanto no podia 1la CREG
modificar las tarifas antes del término de vigencia de

las mismas, esto es, cinco afos.

Como se anotd en la referida sentencia, la Sala en esa
oportunidad concluyd que, contrario a lo expresado por
el demandante, la Comisidén Reguladora de Energia y Gas
-CREG- si estd facultada legalmente para fijar el

régimen tarifario del gas combustible.
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Igualmente, reiteré la Jjurisprudencia de la Seccidn
frente a la aplicablidad de 1la Ley 142 de 1994, de
conformidad con el articulo 11 de la Ley 401 de 1997, en
la cual la Corporacién tuvo oportunidad de pronunciarse
en sentencia de 15 de abril de 2004, Expediente No. 7291
Consejero Ponente; Dr. RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PIANETA, y se
dispuso que a las actividades relacionadas con la
distribucidén y comercializacién del gas combustible, si
les son aplicables las disposiciones de la Ley 142 de

1994.

En relacién con la falsa motivacidén, la cual hace
consistir en que hubo un error al fijar el monto de la
tarifa, también la sentencia que analizdé la legalidad de
la Resolucién 010 de 2001, se pronuncid para concluir que
el error de cédlculo en la férmula tarifaria consagrada en
la Resolucidén 083 de 1997, permitia a la CREG de oficio y
antes del vencimiento de los 5 afios de que trata el
articulo 126 de la Ley 142 de 1997 arriba transcrito,
modificarla a través de la expedicidédn del acto acusado
teniendo en cuenta gque dicho error lesionaba injustamente

los intereses de los usuarios.

Al haberse acreditado que los cargos en esa oportunidad
son los mismos que se plantearon en esta demanda, habra
lugar a estarse a lo resuelto en la referida sentencia y

declarar de oficio la excepcidén de cosa juzgada, respecto
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de la Resolucién 010 de 2001, como en efecto se

dispondra.

De la legalidad de la Resolucién 044 de 2001

Los cargos planteados en este proceso contra la
Resolucién 044 de 2001, coinciden con los planteados en
el proceso adelantado contra la Resolucién 010 de 2001 y
particularmente en relacidén con la tarifa, al afirmar en
su texto que “una vez demostrado el error en los factores
de conversidén establecidos en el articulo 4° de la
Resolucidén CREG-083 de 1997, la Comisidén de Regulacidn de
Energia y Gas debe corregir la fdérmula que se utiliza
para calcular el precio del GLP al usuario final, con el
fin de que los factores de conversion utilizados en ella
reflejen la composicidon del GLP que se distribuye en el
pais, y se protejan los Iintereses de los usuarios del

Gas Licuado del Petrdéleo (GLP).”

En este sentido la Sala prohija la referida sentencia
frente a 1los cargos de competencia de la GREG para
expedir el acto acusado, la aplicacién de la Ley 142 de
1994, 1la violacidén de la Constitucidédn Politica y de 1la
Ley, en particular de los articulos 13, 29 y 58 de 1la
Constitucidén Politica, asi como de las disposiciones
contenidas en el C.C.A., articulos 14, 28, 34, 35, 47,
48, 73 y 74 y el articulo 124 de la Ley 142 de 1994,



2
o =

LEGIS movil

www.legismovil.com

frente a las actuaciones administrativas vy el cargo
relativo a la falsa motivacidén, pues coinciden con 1los

cargos planteados contra la Resolucién 010 de 2001.

De otra parte, reitera la Sala que la Resolucidén 044 de
2001, es de caréacter general y abstracto y no como 1lo
sefiala la parte accionante que se trata en realidad de un
acto administrativo de caracter particular y concreto, en
cuanto afecta Unica vy exclusivamente a las empresas
distribuidoras de GLP, la mayoria de las cuales son las
demandantes, que son las uUnicas en el pais a las que se

les aplica la medida.

La sentencia que se pronuncid sobre la legalidad de la
Resolucién 010 referida 1in extenso, deja claramente
expresado que las Resoluciones acusadas expedidas por la
CREG en ejercicio de su facultad reguladora son de
caradcter general, pues el hecho de que sean uUnicamente
las empresas prestadoras del servicio las destinatarias
de los efectos derivados de las mismas, no les quita el
caradcter de actos de contenido general, pues lo dque
persiguen es hacer efectivas la Constitucidén y la ley en
materia de la prestaciédn de los servicios publicos, en
este caso del gas licuado del petrdleo; lineamientos que
debe fijar la Comisidén de Regulacidédn por expresa
disposicién de 1la Constitucidédn Politica y la ley,
particularmente la Ley 142 de 1994 y deméds desarrollos

legislativos.
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En este sentido la Sala se pronuncid?, al sefialar:

“(.)la Sala concluye, en primer lugar, que Si
bien 1la Constitucidén reserva a la ley la
regulacioén del marco general de 1los servicios
publicos, las Comisiones de Regulacidn participan
también de wuna facultad reguladora, dada tanto
por la misma ley, como recibida de la delegaciodn
que en ellas efectue el Presidente de la
Republica, delegacion que se hizo mediante el
decreto 1524 de 1.994, en relacidén con todas y
cada una de las actualmente existentes, )%
mediante el 2253 del mismo afio en lo relativo
especificamente a la CREG, lo cual se enmarca,
entonces, en el articulo 370 de la Constitucidn.

Respecto de la facultad reguladora de dichos
organismos, la Corte Constitucional dice que "“...en
parte alguna la Constitucidn prohibe que las
Comisiones de Regulacidén dicten normas de cardcter
general que, no obstante no ser leyes, puedan
constituir el  pardmetro objetivo por el acto
reclamado” (Sentencia C-066 de 1.997).

En este sentido la Sala reitera que con la expedicidédn de
la Constitucidén Politica de 1991, se incorporaron nuevas
normas de caracter econdmico y regulatorio, con el objeto
de desarrollar los principios del Estado Social de
Derecho, % en materia de Servicios Piblicos
Domiciliarios, la intervencidén del Estado en la economia,
para garantizar la libre competencia y proteger a los

consumidores y usuarios, en pro del interés general.

2 CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Primera, sentencia de 17 de agosto de 2000, Consejero ponente doctor
Juan Alberto Polo Figueroa Expediente ntm. 5920.
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De otra parte, en tratidndose del ejercicio de 1la
actividad reguladora de la CREG, que por excepcidén le ha
otorgado la Constitucidén Politica y la ley, para dictar
normas de caracter general en asuntos de su competencia
(art. 370, C.P. y 68 de la Ley 142 de 1994), vy segun lo
precisdé la Corte Constitucional en sentencia C-1162 de

2000:

() En suma, el campo de la regulacidén debe
restringirse al desarrollo, con arreglo a la ley, 1los
reglamentos y las politicas gubernamentales, de las
actividades de intervencién y direccidén técnica, en
materias que, por involucrar intereses superiores, no
se pueden abandonar al libre Jjuego del mercado. De
suerte que, en economias en las que aquél presenta
mas 1imperfecciones, se hace necesaria una mayor
regulacidén; ésta se reconoce como indispensable, pero
no como una modalidad de imposicidén al usuario ni
para hacer mads gravosas y dificiles sus condiciones
ante quienes prestan los servicios publicos -sea el
propio Estado o los particulares-—, sino, al
contrario, para promover las condiciones que
faciliten la efectividad de sus derechos y garantias,
la fijacién de controles tarifarios y de calidad de
los servicios, las reglas minimas que deben observar
los prestadores de los mismos y la introduccidén del
equilibrio y la armonia en las actividades que, en
competencia, adelantan las empresas, las que
necesitan de una permanente funcidén interventora del
Estado.

Asi pues, para la Corte resulta claro que la
regulacién de los servicios puUblicos domiciliarios, a
la 1luz de los preceptos superiores y siguiendo la
definicioén legal, es tan sélo una forma de
intervencién estatal en la economia para corregir los
errores de un mercado imperfecto y delimitar el
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ejercicio de la libertad de empresa, asi como para
preservar la sana y transparente competencia, con el
fin de lograr una mejor prestacidén de aquéllos, y sin
que tal funcidén implique la asuncidén de competencias
legislativas o reglamentarias. Las atribuciones
pertinentes se deben ejercer respetando la ley, el
reglamento y las directrices del Gobierno, a través
de los respectivos ministros.

Bajo estas premisas, para la Sala la resolucién 044 de
2001 acusada es de caracter general, en tanto modifica la
Resolucién 083 de 1997 y adiciona la Resolucién 010 de
2001, para superar el error en que se habia incurrido en
uno de los factores que componen la tarifa del servicio
publico de GLP y que generaba una afectacién sensible a
los usuarios del servicio, cuya prestacidédn se encuentra
en cabeza de las empresas constituidas para el efecto,

asl sean determinables.

No asiste razdén a la parte accionante, cuando afirma que
las resoluciones acusadas afectan uUnica y exclusivamente
a las empresas distribuidoras de Gas Licuado de Petrdleo
(GLP), asi sean las Unicas en el pais a las que se les
aplica la medida, pues hoy pueden serlo unas y en el
futuro otras que se constituyan para prestar el servicio
publico y lo que se estd regulando, se reitera, es la
tarifa de un servicio puUblico de acuerdo con 1los

factores, que de manera técnica se han establecido.
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Por ello, no habia lugar a agotar procedimiento alguno en
particular, pues en tratdndose de actos de contenido
general expedidos en ejercicio de las facultades
otorgadas por la Constitucién Politica y la Ley 142 de
1994 y con el alcance dado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-1162 de 2000, su objeto es intervenir con
criterio técnico para fijar las tarifas del servicio de

GLP.

De otra parte, si bien el error provino de la misma CREG,
era a ella a la que correspondia corregirlo, no como lo
advierte la actora con detrimento de los intereses de las
empresas prestadoras sino para garantizar y amparar los
derechos de los usuarios quienes son los que se iban a
ver afectados, beneficiando a las empresas prestadoras,
sin fundamento legal. Por ello, no se desconoce el

articulo 29 de la Carta Politica.

Tampoco procede la alegada violacidédn del articulo 58 de
la Constitucidén Politica, porque no es posible predicar
derechos adquiridos frente a la regulacidén tarifaria que
efectlla la CREG en ejercicio de su competencia, pues no
se trata de actos de contenido particular y ellos se
expiden para garantizar la prestacién de los servicios
publicos domiciliarios, la libre competencia vy 1los

derechos de los usuarios de manera general.
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En relacidén con el cargo de falsa motivacidén contra la
Resolucién 044 de 2001, gque radica en gque contiene una
variacidén de criterios en la determinacién de la férmula
tarifaria y no en un grave error de célculo, condiciédén
ésta que aluden las normas para admitir una wvariacidén

anticipada de férmulas tarifarias por la Administracién.

Sobre este aspecto se prohija la sentencia que negd las
stplicas de la demanda contra la Resolucidédn 010 de 2001,

y que sefilald en este sentido:

Y (..) De tal manera que al haberse presentado el error
de cédlculo en la férmula tarifaria consagrada en la
Resolucidén 083 de 1997, la CREG de oficio y antes del
vencimiento de los 5 afios de que trata el articulo
126 de la Ley 142 de 1997 arriba transcrito, podia
modificarla a través de la expedicidén del acto
acusado teniendo en cuenta que dicho error lesionaba
injustamente los intereses de los usuarios.

Por otra parte, es claro que el articulo 127 de 1la
Ley 142 de 1994 consagra la actuacidén administrativa
que debe adelantar la comisidén para poner en
conocimiento de las empresas de servicios publicos
las bases sobre las cuales efectuard el estudio para
determinar las férmulas del periodo siguiente, antes
de doce meses de la fecha de vencimiento de 1la
vigencia de las férmulas tarifarias, cuando no se
haya presentado alguna de las causales exceptivas de
que trata el articulo 126 ibidem.

Tampoco le asiste razdén al actor al afirmar gque ha
debido darse cumplimiento a la actuacioén
administrativa consagrada en el Capitulo II de la Ley
142 de 1994, pues de la lectura de los articulos 107
a 112 de la misma se infiere que tal actuacidén debe
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llevarse cabo cuando se expidan actos de caracter
particular, no para actos de caracter general como lo
es en este caso la Resolucién No. 010 de 20 de
febrero de 2001 acusada.

Por esta misma razdn tampoco existe violacidén del
articulo 73 del C.C.A. (..).”

De otra parte, argumenta la parte accionante que “el
deterioro cada vez mayor de los margenes, ha hecho que en
los ultimos seis afios hayan desaparecido mds de cien
(100) empresas. En 1los «cincuenta anos que lleva la

industria del GLP nunca habia ocurrido algo tan grave.”

Sin embargo, como lo sefala la CREG, tal afirmacidn
carece de sustento probatorio; por el contrario, la
estructura sectorial se ha ajustado a las seflales
econdmicas y de libre competencia previstas en el nuevo
régimen juridico de la prestacién del servicio, a partir
de la creacién, fusidén y liquidacidn de empresas. Ademés,
el estudio realizado por la CREG a través de la firma
ECONOMETRIA CONSULTORES, rendido en enero de 1998, antes
de entrar en vigencia el nuevo margen definido por la
CREG, demuestra que para esa fecha la industria ya venia
presentando la situacidén que la actora pretende atribuir

al margen de distribucién fijado por la Comisidn.

Agrega la CREG que con el objeto de adoptar la decisidn,
“para efectos de la conversidén de galones a libras, 1lo

mds coherente era considerar la informacidén pertinente
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correspondiente al afio inmediatamente anterior”, la cual
fue reportada por ECOPETROL, tUnico gran comercializador

del pais en ese momento.

En estos términos, agrega la accionada “Lo que hizo la
Resolucidén demandada fue correglir un error en un elemento
de la formula, distinto del componente D, correspondiente
a la actividad de distribucidén, como consecuencia del
cual los usuarios pagaban mds del gas del que realmente
recibian y 1los distribuidores recibian un pago por un
costo en el que no incurrian”. Por ello, seflala no hay
lugar a reconocer al distribuidor un margen distinto,
como el denominado “ingreso por rendimiento” al que

refiere la demanda.

Habiéndose ©precisado que la Resolucidén 044 de 2001
expedida por la CREG, 1lo fue en ejercicio de la
competencia atribuida por la Constitucidén y la ley,
acorde con los postulados normativos contenidos en la Ley
142 de 1994, no se encuentra viciada de nulidad por 1los
vicios de falta de competencia, expedicidédn irregular o
falsa motivacidén, la Sala concluye que la legalidad de 1la
Resolucidén 044 de 2001, por los cargos invocados, no fue

desvirtuada.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado en Sala de 1lo

Contencioso Administrativo, Seccidn Primera,
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administrando Jjusticia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- DECLARAR probada de oficio la excepcidén de cosa
juzgada respecto de la Resolucidén 010 de 2001 por 1los
cargos planteados en esta demanda y las razones expuestas

en este proveido.

SEGUNDO.- NEGAR las deméds sUplicas de la demanda, por los

motivos seflalados en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO.- RECONOCER personeria para actuar a la abogada
Nancy Rocio Suarez Quintero como apoderada especial de la
Comisién de Regulacidén de Energia y Gas -CREG, para los
fines y con el alcance del poder otorgado obrante a folio

192.

En firme esta providencia, archivese el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue leida, discutida y aprobada

por la Sala en su sesidén de la fecha.
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