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Recurso de apelacion contra la sentencia de 9 de
diciembre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Casanare.

Actor: GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.

Se decide el recurso de apelacidbn oportunamente interpuesto por el
apoderado de la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. en contra de la
sentencia de 9 de diciembre de 2010, proferida por el Tribunal
Administrativo de Casanare, que decidi6 declarar la nulidad de las
Resoluciones SSPD- 20082400000465 de 4 de enero de 2008, por medio de
la cual se impone una sancion pecuniaria a la empresa y SSPD-
20082400045645 de 5 de noviembre del mismo afio, a través de la cual se

resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto.
I--. ANTECEDENTES
1.1-. La empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. actuando por medio de

apoderado, en ejercicio de la Accién de Nulidad y Restablecimiento del

Derecho, presenté demanda ante el Tribunal Administrativo de Casanare,
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tendiente a que, mediante sentencia, se decretara la nulidad de los siguientes
actos administrativos: (i) Resolucion N° 20082400000465 de 4 de enero de
2008, emanada de la Superintendencia Delegada para Energia y Gas, a
travées de la cual se impone una sancion de cardcter pecuniario a la
demandante, a favor de la Nacién, por valor de $461.500.000; (ii) Resolucion
N °20082400045645, del 5 de noviembre de 2008, en la cual la
Superintendencia de Servicios Publicos, desatd el recurso de reposicion
interpuesto por la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. contra la
Resolucion N° 20082400000465 de 4 de enero de 2008, confirmando

integramente el acto impugnado.

l.2. En apoyo de sus pretensiones sefiala, en sintesis, los siguientes hechos:

1.2.1. EI 7 de julio de 2006, la Direccion Técnica de Gestion de Gas Combustible
de la Superintendencia, solicité apertura de investigacion contra la empresa
GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. por presuntas infracciones relacionadas con

la prestacion del servicio de gas combustible en el municipio de Yopal.

1.2.2. El 11 de agosto de 2006 se formul6 pliego de cargos a la precitada
empresa. Con memorial del 25 de agosto de 2006 el Gerente General dio

respuesta a dicha imputacion.

.2.3. EI 4 de enero de 2008 se expide la Resolucion No. SSPD-
20082400000465, por medio de la cual se sanciona pecuniariamente a la
sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. y en la que se argument6 que no
se dio cumplimiento al articulo 37 de la resolucion CREG 11 de 2003.

1.2.4. El 28 de febrero de 2008, la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.
a través de apoderado, interpone recurso de reposicion contra el acto

administrativo sancionatorio el cual es resuelto mediante Resolucién No.
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20082400045845 de noviembre de 2008, confirmando integramente la

resolucién recurrida.

1.3. Las normas que se consideran violadas y el concepto de la violacion fueron

expuestos asi:

[.3.1. Caducidad de la Facultad Sancionatoria

Manifest6 que operé la caducidad administrativa del acto sancionatorio por las

siguientes razones:

- Segun las Resoluciones censuradas, la sancion se origina porque la actora no
suscribié contratos de suministro y transporte de gas natural a la entrada en

vigencia de la Resolucion 11 de 2003, es decir el 12 de febrero de 2003.

- La notificacion del acto sancionatorio se efectlo el 25 de febrero de 2008, a
través del Edicto 0117, de manera que la Superintendencia ejercié la facultad
sancionatoria cinco (5) afios después de acaecido el hecho objeto de sancién,
en otras palabras, por fuera del término de tres afios previsto en el articulo 38
del C.C.A.

Aclar6, que la obligacion de suscribir el contrato consiste en un acto de
ejecucion instantanea, no es una conducta continuada, como lo quiere hacer ver
la Superintendencia en respaldo de la sancion, es decir, que, a juicio de la actora
el hecho sancionatorio consiste en la no suscripcion de contrato al momento en

gue entro en vigencia la Resolucién 11 de 2003.

Al no imponer la sancion en el término de tres afios, contados a partir de la
entrada en rigor de la pluricitada Resolucion, la Administracion perdio la

capacidad legal para sancionar a la demandante.
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1.3.2. Falta de Competencia para Expedir el Acto Sancionatorio

Afirmé que con fundamento en lo previsto en el articulo 111 de la Ley 142 de
1994, la decision se adoptd en forma extemporanea, pues, tomando en cuenta
que la primera comunicacion de la Superintendencia es el Pliego de Cargos
formulado el 11 de agosto de 2006, acorde con el articulo 111 citado, la
Superintendencia tenia cinco (5) meses para imponer la sancion, los cuales
vencieron el 11 de enero de 2007, fecha en la cual no se habia tomado ninguna
decision que pusiera fin a la actuacion administrativa. En consecuencia, como
aqui la imposicién de la multa se dio el 4 de enero de 2008, diecisiete (17)
meses después de vencido el término para interponerla, esa actuacion es ilegal

y, por ende, nula.

La Superintendencia por medio de los actos acusados ha dicho
eguivocadamente que el término de cinco (5) meses otorgado por la ley no es un
término perentorio, argumento que resulta totalmente arbitrario pues se trata de

un término obligatorio para esa Entidad.

Asi mismo, hay que tener en cuenta que estando frente a un proceso
sancionatorio, en aras de la seguridad juridica y el debido proceso, el
administrado debe tener una certeza sobre el tiempo que tiene la Administracion

para castigarlo.

[.3.3. Falsa motivacion
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1.3.3.1. Cumplimiento por la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. de
lo Previsto en el articulo 37 de la Resoluciéon 11 de 2003 expedida por la
CREG

Preciso la actora que para el cumplimiento al articulo 37 de la Resolucion CREG
11 de 2003, la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. suscribié con
ECOPETROL el contrato GAS-019-2002 y el otrosi No. 1, con los cuales, a
juicio de la actora, se cumplia esa exigencia, pero aquellos negocios fueron
glosados por la Superintendencia, aduciendo que en los mismos se evidencia
gue el suministro estaba condicionado por circunstancias que no estan dentro de
las previstas en la norma y que no se garantiza la continuidad del suministro

como lo exige el articulo 37 citado.

Advirtid la actora, que la diferencia entre la norma y las clausulas no es
sustantiva sino dialéctica, pues en el contrato se dice que habrd suministro
mientras haya reservas y técnicamente sea posible y la Superintendencia exige
gue en el contrato se debe decir que habra suministro todos los dias excepto

cuando se programen labores de mantenimiento.

Al respecto manifesté que las labores de mantenimiento se programan cuando

hay dificultad en el suministro y/o cuando técnicamente éste no sea posible.

Adicionalmente aclar6 que la excepcion que trae el contrato suscrito con
ECOPETROL es razonable pues a ningun proveedor se le puede exigir que
surta de gas cuando técnicamente sea imposible, pues se pueden presentar
circunstancias de fuerza mayor o caso fortuito que impidan la prestacion del

servicio.

Asi las cosas, la razon por la cual se impone la sancion es infundada, pues exigir

que el clausulado de un contrato sea literalmente el mismo que trae una
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resolucion es un exabrupto, maxime si en la forma en que esta redactado el
negocio se cumplen con los requerimientos normativos generales, segun quedo

expuesto.

Expresd, ademas, que la interpretacion que hizo la Superintendencia del
contenido del articulo 37 de la Resolucién 11 de 2003 proferida por la CREG, es
sesgada, porque al revisar la prueba documental (contrato y otrosi), se colige
gue la Empresa de Servicios cumplié con la exigencia del articulo 37 ibidem,
motivo por el cual considerando que la sancion contiene motivacion falsa y

errada, que admite su declaratoria de nulidad.

1.3.3.2. Obligacion de Ecopetrol en virtud del contrato de gas -019 -2002

Expuso la actora que el Estado, a través del Ministerio de Minas, al autorizar la
prestacion del servicio, se esta comprometiendo a garantizar el suministro de
gas, porgue la misma normatividad define el caracter de esencial y prioritario de
dicho servicio, de manera que sobra cualquier estipulacion contractual en este

sentido.

Sefalé que ECOPETROL, al ser la tnica empresa con posibilidad de suministrar
gas natural con destino al consumo residencial de la ciudad de Yopal, hace
parte de la cadena de suministro, por tanto, se responsabiliza por la prestacion
continua de un servicio publico sujeto a las disposiciones legales propias del
mismo, especialmente a lo establecido en la Ley 142 de 1994, tiene deberes y
responsabilidades inherentes al servicio que esta ejecutando, las cuales son

impuestas por la ley; en consecuencia, ECOPETROL esta obligado a cumplir.

1.3.3.3. Caracter conmutativo del contrato para la sociedad GASES DEL
CUSIANA S.A. E.S.P.y ECOPETROL
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IndicO que la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., conocia las
condiciones para la suscripcion del contrato de suministro con ECOPETROL
desde el mismo momento en que lo firmo; ECOPETROL acept6 entregar gas
del Campo Morichal, y por tanto acepta que su responsabilidad de entregar el
gas siempre ha sido prioritaria ya que le servicio domiciliario es publico y

esencial.

Advirti6 que si con posterioridad a la suscripcién del contrato se expidié una
nueva reglamentacion, como fue la Resoluciéon 11 de 2003, por la cual se
establecieron las formulas generales para la prestacion del servicio publico
domiciliario de distribucién de gas combustible por redes de tuberia, ello implica
una obligacion correlativa para el productor que suministra el gas, es decir,
envuelve para ECOPETROL la obligacion de garantizar el suministro continuo

de gas, en consecuencia, la sancién no es legal ni razonable.

[.3.3.4. Inexistencia de la Infraccién

Argumenté la actora que en el caso concreto, se impuso una sancién por el
simple hecho de no mostrar un contrato cuyo texto fuera idéntico al que preveia
la Resolucién de la CREG, pero no esta demostrada la culpa de la actora, pues
no esta acreditada la deficiencia en la prestacion del servicio de gas, y, en
consecuencia, la sancion carece de fundamento, pues se respalda en una
responsabilidad objetiva, acudiendo a un criterio sancionatorio basado en un
eventual riesgo de desabastecimiento, que tratandose de suministro de servicios
publicos domiciliarios siempre existira, hecho hipotético que no puede ser
penalizado en un Estado Social de Derecho, por ende debe declararse la

nulidad.

l.4.- La entidad demandada defendio la legalidad de los actos acusados asi:
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l.4.1. En relacion con el primer cargo, expreso la entidad demandada que la
sancion no se impuso a la empresa por el hecho de haber suscrito el contrato
con ECOPETROL S.A., sino precisamente por el hecho omisivo de no contar
con un contrato vigente que garantizara la prestacion continua del servicio, en
tanto que es clara la obligacion en tal sentido en cabeza de la empresa, de
acuerdo con lo que se desprende de lo dispuesto en el inciso 4° del articulo 37
de la Resolucién CREG 11 de 2003.

Aclar6 que resulta obvio que lo que se dio en este caso fue una conducta
omisiva por parte de la empresa al no cumplir con la obligacién indicada,
conducta que se prolonga en el tiempo hasta que efectivamente se suscriba y
ponga en vigencia un contrato que garantice la prestacion continua del servicio,
por lo que dicha conducta solamente finaliza hasta que efectivamente se
produzca ese hecho, y es a partir de ese momento que se puede contabilizar el

término de caducidad contemplado en el articulo 38 del C.C.A.

Es decir el no celebrar el contrato en los términos del Articulo 37, inciso cuarto,
conduce a que la empresa este incumpliendo tal obligacién, hasta el momento

en que aquel se suscriba.

Mencion6 sentencias del Consejo de Estado que con respecto a las conductas
continuadas, han sefalado que aquellas no finalizan en el primer momento, sino

gue siguen vigentes en el tiempo, hasta que cesen.

Precis6 que lo anterior tiene perfecta aplicacion al caso objeto del presente
proceso, en el sentido que la conducta cesaria en el momento que la empresa
demandante firmara un contrato que garantizara el suministro continuo para
atender debidamente el mercado de Yopal-Casanare, lo cual no se hizo en
ningin momento, por lo tanto su conducta no ceso y, en consecuencia, no es de

recibo aceptar el argumento de la demandante, ya que se esta tomando como
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referencia para determinar la caducidad el momento en que se inicid la

conducta, situacion inaceptable desde el punto de vista juridico y légico.

Sostuvo que se encuentra probado que al momento de iniciarse la investigacion,
e incluso de imponerse la sancion administrativa por parte de la SSPD, la
conducta omisiva de la empresa seguia produciéndose de manera continua, por
lo que no existia ninguna razén de hecho que permitiera comenzar con la
contabilizacion del término de caducidad en la fecha en que comenzé a regir la
Resolucion CREG.

1.4.2. Respecto del cargo de falta de competencia de la entidad que impuso la
sancién, observé ésta que los argumentos no tocan la competencia de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, sino la oportunidad que

esta tenia para resolver.

Indicé que el argumento expuesto por parte de la empresa demandante, carece
de asidero juridico, pues el término contenido en el articulo 111 de la Ley 142 de
1994, no es un término de caracter perentorio, que implique la pérdida de la
facultad sancionatoria de la entidad. Estos términos pueden ser incumplidos,
siempre que exista una justificacion razonable y legitima en la medida que

responda a una situacion insuperable.

En cuanto a la falta de competencia de la Superintendencia para expedir el acto,
adujo que se debe tener en cuenta que la misma, como entidad estatal con
funciones de inspeccion, vigilancia y control conforme a lo dispuesto en los
articulos 365 y 370 de la Constitucion Politica, y en el articulo 79 de la Ley 142
de 1994.

En cuanto a los criterios para imponer la sancion, explicd que ésta se justifico

con base en los aspectos sefialados en el articulo 81 de la Ley 142 de 1994,
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especificamente la naturaleza y la gravedad de la falta y el impacto de la
infraccion sobre la buena marcha del servicio. También considero la entidad que
se obr6 con base en el principio de proporcionalidad de la sancién, evitando el
desbordamiento de la actuacion represiva, encausandola dentro de un criterio de
ponderacién, mesura y equilibrio, y tasandola dentro del limite especificado en el
articulo 81.2 de la Ley 142 de 1994, es decir hasta 2.000 S.M.M.L.V.

1.4.3. Respecto del cargo de falsa motivacion consideré la demandada que no es
aceptable, pues si bien es cierto que bajo la vigencia de la Resolucion CREG
057 de 1996, mediante el contrato que habia celebrado con ECOPETROL S.A.,
la empresa garantizaba la prestacion del servicio, es también cierto que bajo la
nueva Resolucion CREG 11 de 2003, éste no permite a la sociedad GASES
DEL CUSIANA S.A. E.S.P. cumplir las obligaciones en lo relacionado con la

continuidad del servicio.

Advirtié que no es que se esté exigiendo que el clausulado de un contrato sea el
mismo que trae la Resolucion, lo que exige es que el contrato se firme bajo las
condiciones que impone la nueva normatividad, a lo que la empresa hizo caso
omiso, puesto que pretendié cumplir con un contrato firmado con anterioridad,
que establecia “(...) que habra suministro mientras hay reservas y técnicamente
sea posible (...)",lo cual no daba ninguna seguridad en la prestacion continua del
servicio, pues es diferente que el suministro se suspenda cuando se programen
labores de mantenimiento, a que se pueda ver afectado por falta de reservas o

problemas técnicos.

Por lo anterior queda claro que el contrato firmado por la empresa GASES DEL
CUSIANA S.A. E.S.P., no garantizaba firmeza en el servicio, por que estaba

condicionado a que existiera disponibilidad de suministro.
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Puntualizé que es claro que la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.
conocia la norma que la obligaba a contar con un contrato en firme que
garantizara el suministro continuo e ininterrumpido de gas a la poblacion de
Yopal-Casanare, pero a pesar de esto no buscé alternativas diferentes al
contrato con ECOPETROL S.A., para dar una solucién y cumplir con la

regulacion que le imponia tal obligacion.

Anot6 que ECOPETROL no es el Unico productor de gas natural que tiene el
pais, ni Campo Morichal es el Unico sitio de donde se puede extraer el
combustible, pese a lo cual la demandante alega que siendo ECOPETROL el
Unico prestador del servicio, es el culpable de que no se haya suscrito el

contrato.

Aclar6 sobre ese aspecto, que una cosa son las obligaciones de ECOPETROL
con la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. y otra la obligacién de ésta
frente a la Resolucion CREG 11 de 2003, las cuales no se pueden confundir, ya
gue era la prestadora la obligada a cumplir su obligaciéon de prestar un servicio

constante.

Por dltimo, dado que la sancionada fue una persona juridica y no una persona
natural, no se consideré de recibo el argumento de la actora conforme al cual el
Articulo 81 de la Ley 142 de 1994, en su Uultimo inciso establece que “Las
sanciones gque se impongan a personas naturales se hara previo el analisis de la
culpa del eventual responsable y no podra fundarse en criterios de

responsabilidad objetiva’.

Finalmente, destac6 la demandada que de las funciones de control y vigilancia
gue le otorga la ley a la Superintendencia emana la facultad de imponer
sanciones, como se ha ratificado por el Consejo de Estado:
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Como corolario de todo lo anterior y de lo expuesto por la Superintendencia en
cada uno de los actos administrativos, cuyos planteamientos reitera, solicita al
Despacho que al momento de proferir el fallo, se declare probada la excepcion
de legalidad del acto administrativo demandado, expedido por la
Superintendencia Delegada para Energia y Gas, se denieguen las suplicas de la
demanda y ademas se condene en costas, agencias en derecho y demas

gastos procesales a la actora.

[I.-FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Tribunal Administrativo de Casanare declard la nulidad de las Resoluciones

demandadas con base en los siguientes argumentos:

Advirtio que la caducidad de la facultad sancionatoria argumentada por la actora
no se presentaba por cuanto la conducta imputada como falta a la demandante

es una omision.

Sostuvo que el hecho de que la sancién no se produjo en el término de cinco (5)
meses que consagra el articulo 111 de la Ley 142 de 1994, no implica pérdida
de competencia de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios,
pues la Ley no consagra esa consecuencia, de manera que, a lo sumo, el hecho
podria dar lugar a responsabilidad disciplinaria si la demora no esta justificada,

pero no a la pérdida de competencia.

Acotd que se encuentra probada la existencia del Contrato 019 de 2002
celebrado entre la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.y ECOPETROL
S.A. y del Otro si al mismo, a través del cual la vigencia del contrato se cambio

del 31 de diciembre de 2004, inicialmente pactada, al 30 de junio de 2005.
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Realiz6 un andlisis del pliego de cargos y sefiald que en el mismo se planted
como hecho constitutivo de la falta disciplinaria el no tener un contrato que
asegurara la continuidad del servicio al mercado que atendia la empresa
GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. en el municipio de Yopal, con lo cual se
guebrantaba el articulo 37 de la Resolucion CREG 11 de 2003.

Precis6 que en la Resolucidon sancionatoria: (i) se indicé que es importante que
las empresas de servicios publicos garanticen la continuidad en la prestacion de
los mismos; (i) se estableci6 que el contrato celebrado entre la actora y
ECOPETROL S.A. no permite tal garantia por tratarse de un contrato que en los
términos del Decreto 15115 de 2002 no garantiza firmeza y (iii) se impuso una

sancion pecuniaria.

Afiadié que en la Resolucion que resolvid el recurso de reposicion se confirmo la

sancion impuesta.

Mencion6 que de conformidad con la Constitucion Politica (articulo 6), los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constituciéon y las leyes. Acorde con el articulo 29 ibidem, nadie puede ser
juzgado sino conforme con leyes preexistentes al acto que se imputa, ante el
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio, entre otras garantias. Y segun los articulos 367 y
siguientes del mismo Estatuto, es la ley la que fija las competencias y
responsabilidades relativas a la prestacion de los servicios publicos domiciliarios,
su cobertura, calidad y financiacién, asi como los deberes y derechos de los

usuarios y el régimen de su proteccion.

Con fundamento en lo anterior advirtid que existe reserva legal en materia de
servicios publicos y, por ende, ni las Comisiones Reguladoras ni las
Superintendencias tienen competencias para fijar obligaciones, deberes y

prohibiciones en materia de servicios publicos domiciliarios, ni establecer las
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clases de contratos que deben suscribir los productores, comercializadores y

prestadores de los servicios publicos domiciliarios.

Acot6 que el Decreto 1515 de 2002, no impuso a las empresas la obligacion de
celebrar determinado tipo de contratos, limitAndose a definir lo que debe
entenderse por contratos que garantizan firmeza, contratos que garantizan
firmeza parcial, contratos que no garantizan firmeza y contratos mixtos. Y asi
mismo, sefialé que en virtud del principio de reserva legal, la Resolucién CREG
011 de 2003, simplemente se limitd a establecer los criterios generales para
remunerar las actividades de distribucién y comercializacion de gas combustible
y las formulas generales para la prestacion del servicio publico domiciliario de
distribucion de gas combustible por redes de tuberia, y no a establecer qué tipos
de contratos deben celebrar o debian celebrar los productores,

comercializadores y distribuidores de gas.

Afirmo que si acorde con el articulo 6 de la Constitucion Politica, los particulares
(la entidad demandante tiene ese caracter), no son responsables sino por
violacion de la Constitucién y la ley; si las normas no imponen ni como
obligacion ni como deber suscribir los denominados contratos que garanticen
firmeza, no se sabe de donde resulta la presunta falta por la cual fue sancionada
con una multa de $ 461.500.000 por la Superintendencia de Servicios Publicos.

Explico que es cierto que las Superintendencias tienen fundamento
constitucional y que ejercen ciertas funciones, dentro de las que se cuentan las
relativas a la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas naturales y
juridicas que tienen por objeto la produccién, comercializacion y distribucién de
gas domiciliario, bajo la orientacion del Presidente de la Republica, pero tal
competencia debe ser ejercida con absoluto cefiimiento a las pautas contenidas

en laley.
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Por ello consider6 que no habia razon para que, sin existir norma legal que
imponga la obligacion de celebrar esa clase de contratos, se abriera
investigaciéon y se sancionara en la forma que se observa en los actos

demandados.

Encontr6 que los cargos formulados por la actora resultaban aceptables
considerando que: (i) ECOPETROL S.A. es la Institucion del Estado que se
encarga de administrar y comercializar los hidrocarburos, entre ellos el gas; (ii)
dicha entidad tenia celebrado los Contratos 019 de 2002 y su Otrosi No. 01, con
la sociedad GASES DE CUSIANA S.A. E.S.P., con la finalidad de que ésta
suministrara gas a la poblacion de Yopal; (iii) la Ley 401 de 1997 habia
priorizado la distribucion de gas cuando se presenten insalvables restricciones
en la oferta de gas natural o situaciones de grave emergencia, no transitorias,
gue impidan garantizar un minimo de abastecimiento de la demanda, norma que
a su vez quedaba de hecho incorporada en los contratos de suministro de gas
antes mencionados en virtud de lo establecido en el articulo 978 del CCo. que
establece: “Cuando la prestacion que es objeto de suministro esta requlada por
el Gobierno, el precio y las condiciones del contrato se sujetardan a los

respectivos reglamentos.”

Concluyé que efectivamente no existe falta que ameritara investigacion por parte
de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios en contra de la
empresa GASES DE CUSIANA S.A. E.S.P., y encontr6 probada la falsa
motivacion y la inexistencia de la falta que conllevara a la imposicion de una
sancion, motivos que encontré suficientes para decretar la nulidad de los actos

demandados.

[lI--. FUNDAMENTOS DEL RECURSO
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El apoderado de SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS PUBLICOS

DOMICILIARIQOS, fincé su inconformidad, en esencia, en que:

Advirtié que en el presente caso el Tribunal analizé un cargo no planteado: la
violacion de los articulos 6 y 29 de la Constitucion Politica, y declaré la nulidad

con fundamento en una violacion que no contiene la demanda.

Precis6é que la actora no invoco el articulo 6° de la Constitucién Politica ni el
principio de legalidad ni el derecho al debido proceso que el Tribunal

argumento en el fallo que se recurre.

Tampoco menciond la actora la reserva de ley, ni la inexistencia de una norma
legal que estableciera la obligacion de la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A.
E.S.P. de contar con contratos que garantizaran con firmeza el suministro de

gas.

Por lo tanto el Tribunal abordé el juicio de los actos demandados a la luz de los
cargos de la demanda, e interpretando nuevos cargos que ni siquiera fueron
objeto de debate en la actuacién administrativa, y por ende, sobre los cuales

tampoco se habia agotado la via gubernativa.

Es por todo esto, que la recurrente se aparta de la sentencia que declaro
probada la nulidad de los actos administrativos proferidos por la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios y habiendo evidenciado
qgue el tribunal Administrativo no podia declarar la nulidad por cargos no
planteados en la demanda, considera que se debe revocar la sentencia

impugnada.

No obstante, afiadio que si el argumento anterior no es suficiente debe tomarse

en cuenta que si bien el régimen sancionatorio implica un apego especial a los
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derechos al debido proceso y al principio de legalidad, es claro que no se aplica
en el mismo rigor tratandose de regimenes sancionatorios de caracter
administrativo y no penal.

Indicé que se puede establecer, acorde con la jurisprudencia, que efectivamente
dentro de los principios rectores del derecho sancionador administrativo se
encuentran el de legalidad que se refiere a que toda sancion debe tener
fundamento en la ley, y la tipicidad que hace referencia a la exigencia de
descripcion especifica y precisa por la norma creadora de las infracciones y de

las sanciones.

Advirtid que el Tribunal Administrativo de Casanare fusiona los dos aspectos y
concluye que la sancion viol6 el principio de legalidad, aunque no tuvo en cuenta
que la Ley 142 de 1994, no solo le confiere competencias a la Superintendencia
de Servicios Publicos, sino que ademas contiene en sus articulos 79 y 81, la
prevision de caracter “legal” de las implicaciones sancionatorias que acarrea a
quienes presten servicios publicos domiciliarios el incumplimiento de sus

obligaciones.

Estimé que, contrario a lo expresado por el Tribunal, si se ha respetado el
principio de legalidad por las siguientes razones: (i) la norma que contiene la
sancién y el monto tiene rango de ley; (ii) la multa impuesta se encuentra
prevista como una de las posibles sanciones en el numeral 81.2 de la Ley 142
de 1994; (iii) el monto de la misma se encuentra dentro del rango permitido por
la ley, al ser inferior al maximo de 2.000 salarios minimos legales mensuales; (iv)
la norma se encontraba vigente desde antes de la ocurrencia de los hechos que

motivan la sancion (preexistencia).

De lo anterior derivo la entidad demandada que la sancion tuvo fundamento en

la ley y no hay violacion al principio de legalidad o al debido proceso.
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Afnadid en relacion con la TIPICIDAD, que es la descripcion de la conducta que
amerita el reproche, el articulo 81 de la Ley 142 de 1994 que faculta a la
Superintendencia para sancionar, remite a otras normas cuando menciona que
las sanciones podran imponerse “a quienes violen las normas a las que deben

estar sujetas”.

Destaco que la ley no se refiere a “las leyes” sino a “las normas” por lo que no
solo se remite a disposiciones con rango de ley, sino también a normas de

caracter reglamentario.

Acotd que esto es lo que se ha denominado tipo en blanco, que la doctrina del
derecho penal sancionatorio ha desarrollado, y que la Corte Constitucional ha
avalado, ya que dada la complejidad de los comportamientos que se pretenden
cubrir con una norma, se hace no solo dispendioso sino principalmente
ineficiente, que en el mismo texto de la ley que fija la sancién, se incluyan

definiciones gque ya otra norma (leyes o decretos o reglamentos) ha establecido.

Entonces, si aun en derecho penal se ha determinado que los tipos penales en
blanco son ajustados al principio de legalidad, mas aun son aplicables en
regimenes sancionatorios administrativos, siendo valido también que el reenvio
para complementacién de la descripcion de la conducta que genere el reproche
esté contenido en una norma reglamentaria, como lo son las resoluciones de la

Comisién de Regulacion de Energia y Gas.

En vista de lo anterior, y teniendo en cuenta que se ha demostrado que las
Resoluciones demandas no han violado ni el principio de legalidad ni el derecho
al debido proceso, considerd que se debe revocar la sentencia impugnada y en

su lugar se deben rechazar las pretensiones de la demanda.
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IV-. ALEGATO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Publico guarddé silencio en esta oportunidad.
V-. CONSIDERACIONES DE LA SALA

V.1.- Segln la potestad que tiene el ad quem para resolver la alzada, de
conformidad con el articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil, hoy inciso 1°
del articulo 328 del Codigo General del Proceso, aplicable por remision del
articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo, la Sala se limitard a conocer
los puntos o cuestiones a los cuales se contrae el recurso de apelacion, pues los
mismos, en el caso del apelante Unico, definen el marco de la decisién que ha

de adoptarse en esta instancia.

V.2. Las disposiciones demandadas son las Resoluciones SSPD-
20082400000465 de 4 de enero de 2008, por medio de la cual se impone una
sancion pecuniaria a la empresa y SSPD- 20082400045645 de 5 de
noviembre del mismo afio, a través de la cual se resolvi6 negativamente el

recurso de reposicion interpuesto.

La Resolucion SSPD- 20082400000465 de 4 de enero de 2008 es del

siguiente tenor:

Resolucion No. SSPD-20082400000465 del 04-0 -2008-
Expediente Nro. 2006240000072

Por medio de la cual se impone una sancién a una Empresa de
Servicios Publicos.
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El Superintendente Delegado para Energia y Gas, en ejercicio de la
funciones conferidas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994
modificado por el articulo 13 de la Ley 689 del 2001, el Decreto 990
de 2002, la Resolucion No. 000021 del 05 de enero de 2005
expedida por el Superintendente de Servicios Publicos, (...)

CONSIDERANDO
1. Antecedentes:

1.1. Que la Direccion Técnica de Gestion de Gas Combustible de la
Superintendencia solicit6 a esta Direccion mediante memorando
2006-230-0042833 del 7 de julio de 2006 ( foliol), la apertura de
investigacion a la empresa GASES DE CUSIANA S.A. E.S.P. por
presuntas infracciones relacionadas con la prestacion del servicio de
gas combustible por red en el municipio de Yopal. Para el efecto
anexo Informe Técnico No. ITG-2006-12 (folio 2 a 100).

1.2. Que con fundamento en lo anterior, este Despacho decidio iniciar
actuacion administrativa y formular pliego de cargos a la empresa
GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.( FOLIO 103 a 106) por presuntas
infracciones relacionadas con la prestacion del servicio de gas
combustible por red en el municipio de Yopal, mediante
comunicacion SSPD 200623400416131 del 11 de agosto de 2006.

1.3. Que con oficio del 25 de agosto de 2006 con radicado No. 2006-
529-029379-2 el Gerente General, dio respuesta al pliego de cargos
(Folios 109 a 114).

2. Analisis:

Que el Despacho, con fundamento en los argumentos y las pruebas
gue obran en el expediente, procede a motivar su decision tal como
lo dispone en el articulo 35 del C.C.A., asi:

2.1. Hecho:

Estando en vigencia la Resolucion CREG 11 de 2003, GASES DEL
CUSIANA S.A. E.S.P. no tenia presuntamente contrato que
asegurara la continuidad del servicio al mercado que atendia en el
municipio de Yopal.
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2.2. Normas presuntamente violadas:

“Articulo 37 de la Resolucion CREG 11 de 2003.

“Articulo 37. OBLIGACIONES DE COMPRAR GAS
COMBUSTIBLE EN CONDICIONES DE LIBRE CONCURRENCIA.
De conformidad con lo dispuesto en los Articulos 35, 73,16 y 74.1 de
la Ley 142 de 1994, los Comercializadores de Gas Combustible por
Redes de Tuberia a Usuarios Regulados, deben hacer uso de reglas
gue aseguren procedimientos abiertos de compras de gas, igualdad
de condiciones entre los proponentes y su libre concurrencia
teniendo en cuenta las fuentes disponibles y la oferta de cualquier
Productor-Comercializador o Comercializador.

“Para ello solicitaran y daran oportunidad a los Productores-
Comercializadores y Comercializadores para que presenten sus
propuestas de venta, las cuales serdn evaluadas con base en
factores de precio y condiciones de suministro. Las empresas
Comercializadoras deben realizar todas las compras de gas
destinadas a cubrir la demanda de los Usuarios Regulados, mediante
convocatorias publicas que aseguren la libre competencia de los
oferentes.

“Para estimular la concurrencia entre Productores-Comercializadores
o Comercializadores, los esquemas de solicitud utilizados para
atender la demanda de cada empresa deberan permitir la oferta de
suministros parciales por distintos Productores-Comercializadores o
comercializadores. Con base en o anterior, las empresas
Comercializadoras deberan garantizar que la suma de los
componentes de suministro y transporte de gas de la Formula
Tarifaria es la minima obtenible, segun el procedimiento anterior,
para atender a los Usuarios Regulados.

“Todo Comercializador que atienda Usuarios Requlados debera tener
contratos vigentes de suministro y transporte de gas combustible que
aseguren la continuidad del servicio al mercado atendido en los
términos establecidos en el Decreto 1515 de 2002, o aquellos que lo
sustituyan, modifiguen o complementen. (Subrayas fuera del texto).

“Paragrafo 2. Todos los contratos de compra y venta de gas
combustible deberan ser enviados a la Comision _y a la
Superintendencia, cuando de conformidad con la Ley, éstas lo
soliciten.
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2.3. Pruebas:

Memorando 20062800042833 del 7 de julio de 2006, proveniente
de la Direccion de Gestion Técnica de Gestion de Gas Combustible
de esta Superintendencia y sus anexos, a folio 1 a 100 del
expediente.

Pruebas documentales aportadas por la empresa a saber:

Diligencia de notificacion personal de la Resolucion CREG 100 de
2004. Publicacién en el diario oficial No. 45.791 de fecha 14/01/05.

24. Argumentos de la empresa:

En los Descargos, se manifiesta por parte de la apoderada de la
Empresa investigada lo siguiente:

1. “Efectivamente la empresa GASES DE CUSIANA suscribid
contrato con la empresa ECOPETROL S.A. el 23 de diciembre de
2004 otro si No. 1 al contrato de suministro de gas GAS-019-2002,
con el objeto de ampliar el plazo de ejecucion hasta el 30 de julio de
2005.

2. El marco tarifario para la empresa Gases del Cusiana comenzo a
aplicar para el municipio de Yopal, a partir de febrero de 2005, como
consta en la publicacion realizada en el diario la Republica el
1/03/2005.

3. La Resolucion CREG 100 de 2004 mediante la cual resuelve el
recurso de reposicion interpuesto por Gases del Cusiana en contra
de la Resolucion CREG 024 fue notificada al representante legal el
dia 3/01/05 (anexo notificacion).

4. La Resolucion CREG 1000 de 2004, fue publicada en el diario
oficial hasta el 14/01/05 (anexo Publicacion).

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones encontramos
razonable la actuacion de la empresa Gases del Cusiana, puesto que
en la fecha que realiz6 la firma del otro si que modificaba el plazo del
contrato de suministro hasta el 30 de junio de 2005, es decir, 23 de
diciembre de 2004 se encontraban vigentes los efectos de la
Resolucién CREG 057 de 1996.
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Igualmente, para efectos de la publicidad al acto en mencion y poner
en conocimiento de terceros, la publicacion en diario oficial se ejecuto
el dia 14/01/05.

En vista de la imposibilidad de la empresa en actuar bajo los efectos
de una normatividad que para la fecha de prérroga del contrato de
suministro no era vigente, y ante el desconocimiento en su momento
del acto administrativo que resolvia el recurso de reposicion
interpuesto por la empresa, faculté a Gases del Cusiana a firmar el
otro si al contrato 019 de 2002”.

2.5. Consideraciones del Despacho:

Considera importante el Despacho aclarar que el cargo que se
endilga se refiere a la seguridad que debe brindar la empresa en la
continuidad de la prestacién del servicio, tal como lo establece el
articulo 37 de la Resolucion CREG 11 de 2003 a saber:

“Todo Comercializador que atienda Usuarios Regulados debera tener
contratos vigentes de suministro y transporte de gas combustible que
aseguren la continuidad del servicio al mercado atendido, en los
términos establecidos en el Decreto 1515 de 2002, o aquellos que lo
sustituyan, modifiguen o complementen (Subrayas fuera del texto).

No resulta de recibo entonces, el argumento del prestador en el cual
parece confundir dos premisas que confluyen pero no son iguales,
esto es, que el contrato de suministro de gas GAS-019-2002 y su
otrosi se rigen por las normas vigentes a la fecha de su firma, lo cual
atiende perfectamente el principio del derecho contractual y este
Despacho comparte; sin embargo, una segunda premisa resulta falsa
cuando la empresa pretende relacionar directamente sus
obligaciones como prestador con el contrato citado.

En efecto, que el contrato GAS-019-2002 firmado en vigencia de la
Resoluciéon CREG 057 de 1996 esté sujeto a las reglas que le sean
aplicables de acuerdo a dicha normatividad, no implica de ninguna
manera, que al ser expedida la Resolucion CREG 011 de 2003
imponiendo nuevas obligaciones a los prestadores, la empresa
GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., se considere excluida y
amparada en virtud de la vigencia del ya referido contrato.

Es precisamente ese el reproche gque le eleva este Despacho en el
pliego de cargos a la empresa, pues si bien, en vigencia de la
Resolucion CREG 057 de 1996, la empresa garantizaba sus
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obligaciones regulatorias mediante el contrato GAS-019-2002; es
claro también que ante las nuevas exigencias establecidas en la
Resolucion CREG 011 de 2003, dicho contrato no concede a GASES
DEL CUSIANA S.A. E.S.P., el cumplimiento de las obligaciones alli
contenidas en lo relacionado con la continuidad del servicio.

Procede en esos términos la elaboracion del siguiente analisis:

Es propio aclarar en principio que la Resolucién CREG 011 de 2003
era aplicable desde la fecha de su publicacion y debia ser acatada
por todos y cada uno de los prestadores a quienes estaba dirigida,
entre ellos, GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., por lo tanto, ante la
nueva exigencia regulatoria, los contratos de suministro y transporte
de gas combustible deben ajustarse a las definiciones establecidas
por el Decreto 1515 de 2002, derogado por el Decreto 1484 de 2005
gue para el caso nos aplica en lo pertinente el articulo No. 1 en el
cual sefala:

Contratos que garantizan firmeza: Contratos en los que el
Productor — Comercializador, el Comercializador-Distribuidor-
Comercializador o el Transportador garantiza el suministro o
transporte por redes de tuberia segun el caso, de un volumen
maximo de gas natural durante un periodo determinado, excepto en
los dias establecidos para mantenimiento y labores programadas.

Contratos que garantizan firmeza parcial: Contratos en los que el
Productor-Comercializador, el Comercializador, el Distribuidor-
Comercializador o el transportador se compromete a vender o
transportar por redes de tuberia, segun el caso, un volumen maximo
de gas natural durante un periodo determinado, pero las clausulas
contractuales le permiten exonerarse durante algunos dias diferentes
a los establecidos para mantenimiento y labores programadas, sin
cumplir, el contrato, para entregar o transportar la cantidad maxima
de gas natural, de acuerdo con los términos y condiciones acoradas
previamente.

Contratos que no garantizan firmeza: Contratos en los que el
Productor-Comercializador, el Comercializador, el Distribuidor-
Comercializador o el Transportador se compromete a vender o
transportar por redes de tuberia, segun el caso, un volumen de gas
natural en el momento en que se requiera, pero el contrato esta
condicionado a que exista disponibilidad de suministro o transporte
de gas natural. Para los efectos de este decreto, los contratos no
escritos no garantizan firmeza”.
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Una vez analizada la obligatoria e inmediata aplicabilidad de la
Resolucion CREG 011 de 2003 y por consiguiente la procedencia de
los términos definidos en los Decretos 1515 de 2002 y 1484 de 2005
en su oportunidad, frente a las condiciones de contratos que
garantizan firmeza, procede analizar la naturaleza del contrato
suscrito por GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. con ECOPETROL
para el suministro de gas combustible con destino a su mercado
regulado, y con el cual pretendia garantizar la continuidad del
Servicios:

La Empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P. suscribié con la
Empresa Colombiana de Petroleos el Contrato Gas-019 -2002, el
cual tenia como plazo la ejecucion, cuando menos, hasta el 30 de
junio de 2005. Dentro de su articulado establecio lo siguiente:

“CLAUSULA PRIMERA. DEFINICIONES-

(..)

“Cantidad Diaria de Gas Ocasional Morichal, CDGOM: Es la
cantidad de Energia diaria solicitada; que puede ser entregada por
EL VENDEDOR a EL COMPRADOR proveniente del campo
Morichal, sujeta a la disponibilidad de GAS de EL VENDEDOR,
expresada en GJ (MBTU) por dia.

CLAUSULA TERCERA ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES Y
DERECHOS EN RELACION CON LAS CANTIDADES DE GAS
NATURAL Y LAS NOMINACIONES.

“3.1. En tanto existan reservas y el suministro sea técnicamente
factible, desde la Fecha de inicio del Plazo Contractual y durante el
plazo de ejecucion del presente contrato, EL VENDEDOR se
compromete a entregar a EL COMPRADOR, o quien posteriormente
esté designe, para cada dia, una cantidad de energia diaria adicional
a la CDFG establecida en el numeral 3.1., proveniente de los campos
de Cusiana y Cupiagua denominada CDGOC, bajo las condiciones
de precio establecidas en el numeral 10.1 del presente contrato.
Adicionalmente EL VENDEDOR podra entregar a su entera
discrecion, previa solicitud de EL COMPRADOR, una cantidad de
energia diaria ocasional proveniente del campo Morichal,
denominada CDGOM la cual se establece en 316,5168 GJ/Dia
(300MBTU) para efectos de aplicar las condiciones de precio
establecidas en el numeral 10,1 del presente contrato”.
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CLAUSULA CUARTA TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD Y
GAS OBJETO DEL CONTRATO

(...)

PARAGRAFO PRIMERO: En el evento de imposibilidad parcial o
total para el suministro del gas objeto de este contrato por causas
diferentes a fuerza mayor, caso fortuito o evento eximente, EL
VENDEDOR podra suministrar, en el (los) fuente (s) de suministro,
gue cumpla con las especificaciones de calidad establecidas en el
Anexo A del presente contrato, sin que por ello se modifiquen las
condiciones de precio de este contrato; si finalmente no es posible el
suministro de gas por razones diferentes a fuerza mayor, caso
fortuito o evento eximente, se procederd como se indica en la
clausula sexta’.

Asi las cosas, conforme a las definiciones citadas en los Decretos
1515 de 2002 y 1484 de 2005, el contrato Gas 019-2002 y el Otrosi
No. 1 suscrito entre Ecopetrol y Gases del Cusiana, tal como lo
establece la clausula tercera en el numeral 3.1., es un contrato que
no garantiza firmeza, toda vez que esta condicionado a que “... (sic)
...existan reservas y el suministro sea técnicamente factible’,
estableciendo de antemano eximentes diferentes a los establecidos
en los Decretos precitados, esto es:

“.)

“‘Contratos que garantizan firmeza: (...) excepto en los dias
establecidos para mantenimiento y labores programadas...”

En este orden de ideas se concluye que durante la vigencia de la
Resolucion CREG 011 de 2003, GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.,
tenia la obligacion de contar con contratos vigentes de suministro y
transporte que garantizaran la continuidad del servicio para atender
su mercado regulado, es decir, contratos que garantizaran firmeza en
los términos del Decreto 1515 de 2002 y Decreto 1484 de 2005 que
lo derogo.

La empresa GASES DEL CUSIANA S.A E.S.P., pretendio dar
cumplimiento a dicha obligacion mediante el contrato GAS-019-2022
y el Otrosi No. 1, suscrito con ECOPETROL, el cual, al ser objeto de
analisis en su clausulado, evidencia que el suministro se encuentra
condicionado por circunstancias que no atienden a aquellas previstas
como excepcionales dentro de la norma, y por tanto, se infiere con
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certeza que no es posible predicar firmeza respecto del referido
contrato y por tanto, tampoco se garantiza la continuidad en el
suministro como lo reclama el articulo 37 de la Resoluciéon CREG 011
de 2003.

De tal suerte, procede el reproche que se le endilga a la empresa y la
consecuencia juridica prevista.

Respecto de los descargos 2, 3 y 4, el Despacho considera
pertinente no pronunciarse por encontrar que carecen de conexidad
directa y por ende relevancia para el caso que nos ocupa.

3. Justificacion de la Decision:

Evaluados los hechos y las pruebas obrantes en el expediente, la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, en ejercicio de
las funciones sefaladas en el articulo 79 de la Ley 142 de 1994,
numeral 79.1, considera que se violaron las siguientes normas:

Articulo 37 de la Resolucién CREG 1de 2003.

La continuidad en la prestacion del servicio es uno de los objetivos
gue definen el cumplimiento de los fines sociales perseguidos con la
implementacién del régimen de los servicios publicos. Es por eso,
gque el regulador, ha planteado criterios normativos que los
prestadores deben cumplir a cabalidad y que en el caso que nos
ocupa, estan llamados a garantizar al usuario final que va a contar
con la prestacion efectiva del servicio en su hogar o industria. El
incumplimiento de dicha normativa, pone innecesariamente en riesgo
el abastecimiento del mercado atendido por el infractor y cuando
como consecuencia de dicha conducta, deviene una situacion de
falta de suministro y posterior abastecimiento, la afectacion al usuario
resulta de tal importancia que la conclusion respecto del prestador
debe tomarse efectivamente disuasiva de la conducta en el mercado.

En consecuencia, este Despacho, de conformidad con el articulo 81
de la ley 142 de 1994, y teniendo en cuenta la naturaleza y la
gravedad de la falta, el impacto de la infraccién sobre la buena
marcha del servicio, y el hecho de que la empresa no es reincidente
en la conducta que se investiga, procederd a imponer sancion de
multa a la EMPRESA GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P.

En mérito de lo expuesto se
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RESUELVE

ARTICULO PRIMERO: Imponer sancion pecuniaria a la empresa
GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., a favor de la Nacion, por un
valor de cuatrocientos sesenta y un millones quinientos mil pesos
moneda legal colombiana ($461.500.000), la cual se har& efectiva en
el término de diez (10) dias habiles a partir de la ejecutoriada esta
Resolucién, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.
ARTICULO SEGUNDO: Una vez en firme la presente Resolucion, la
sancion impuesta debera ser consignada en efectivo o cheque de
gerencia, Para proceder al pago el prestador debera obtener el
formato de pago de sanciones disponible en el sitio WEB de la
Superservicios https:www.superservicios.gov.co/bajo el canal de
Servicios Empresas/ formatos de pago. El prestador debera acreditar
el pago de la sancion dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a
la fecha de ejecutoria a del presente acto administrativo. La multa se
debe pagar en efectivo o cheque de gerencia en cualquier de las
siguientes instituciones financieras: Banco Agrario de Colombia,
BBVA, BANCAFE.

ARTICULO TERCERO.- Notificar personalmente el contenido de la
presente Resolucién al Doctor ALEXANDER MONTANA MARTINEZ,
en su calidad de representante legal de la EMPRESA GASES DEL
CUSIANA S.A. E.S.P. 0 a quien haga sus veces, en la calle 472 No.
30-08 Caudal Alto, Villavicencio- (Meta) haciéndole entrega de una
copia y advirtiéndole que contra la misma procede el recurso de
reposicion ante el Superintendente Delegado para Energia y Gas,
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su notificacion.

ARTICULO CUARTO.- La presente Resolucion rige a partir de la
fecha de su notificacion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Dada en Bogota D.C.

DAVID ALFREDO RIANO ALARCON
Superintendente Delegado para Energia y Gas

A través de la Resolucion SSPD- 20082400045645 de 5 de noviembre de
2008, se resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto y en ella

se reiteraron los argumentos de la decision recurrida.
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V.3. El analisis de la normativa demandada permite a la Sala concluir que,
efectivamente, como lo demostré el apelante, y contrario a lo afirmado por el a
guo, la sancién no se impuso por no haberse firmado un contrato en los términos
del Decreto 1515 de 2002, sino por violacion del articulo 37 de la Resolucion
CREG 11 de 2003, norma que establecia:

“Todo Comercializador que atienda Usuarios Regulados debera
tener _contratos vigentes de suministro y transporte de gas
combustible que asequren la continuidad del servicio al mercado
atendido en los términos establecidos en el Decreto 1515 de 2002, o
aguellos que lo sustituyan, modifiguen o complementen. (Negrilla
fuera del texto).

Ahora bien, en el articulo 1° del Decreto 1515 de 2002 se definieron los

contratos segun la seguridad que proporcionan en el suministro, asi:

Contratos que Garantizan Firmeza: Contratos en los que el
Productor-Comercializador, el Comercializador, el
Distribuidor-Comercializador o el Transportador garantiza el
suministro o transporte por redes de tuberia segun el caso, de un
volumen maximo de gas natural durante un periodo determinado,
excepto en los dias establecidos para mantenimiento y labores
programadas. Los contratos no escritos pueden garantizar firmeza.

Contratos que Garantizan Firmeza Parcial: Contratos en los que
el Productor-Comercializador, el Comercializador, el Distribuidor-
Comercializador o el Transportador se compromete a vender o
transportar por redes de tuberia, segun sea el caso, un volumen
maximo de gas natural durante un periodo determinado, pero las
clausulas contractuales le permiten exonerarse durante algunos
dias diferentes a los establecidos para mantenimiento y labores
programadas, sin incumplir el contrato, para entregar o transportar
la cantidad maxima de gas natural, de acuerdo con los términos y
condiciones acordadas previamente. Los contratos no escritos
pueden garantizar firmeza parcial.

Contratos que no Garantizan Firmeza: Contratos en los que el
Productor-Comercializador, el Comercializador, el
Distribuidor-Comercializador o el Transportador se compromete a
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vender o transportar por redes de tuberia, segun sea el caso, un
volumen de gas natural en el momento en que se requiera, pero el
contrato esta condicionado a que exista disponibilidad de
suministro o transporte de gas natural. Los contratos no escritos
pueden no garantizar firmeza.

Contratos Mixtos: Contratos en los que el
Productor-Comercializador, el Comercializador, el
Distribuidor-Comercializador o el Transportador se compromete a
vender o transportar por redes de tuberia volimenes de gas,
involucrando modalidades que garantizan firmeza, firmeza parcial y
gue no garantizan firmeza. Los contratos no escritos pueden ser
Mixtos.

De lo anterior se colige que la seguridad de la continuidad en la prestacion del
servicio al mercado atendido, que exige el articulo 37 de la Resolucion CREG
011 de 2003, implicaba que todo comercializador que atendiera usuarios
regulados, entre ellos la empresa GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P,, tuviera
uno o mas contratos de suministro de gas, de manera que estuviera en
condiciones de garantizar la prestacion ininterrumpida del servicio, aspecto que

no se observa en el presente caso.

En efecto, la sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., manifestdé que la
obligacion que le impuso la Resolucion 11 de 2003, estaba cubierta con el
Contrato GAS-0019-2002, suscrito con ECOPETROL S.A. Sin embargo, tal
como se anoté en las Resoluciones demandadas, dicho contrato sélo estuvo
vigente hasta el 30 de junio de 2005, y las clausulas del mismo indicaban que no
se trataba de un acuerdo de voluntades que garantizara firmeza en el

suministro.

Lo dicho se desprende de lo dispuesto en las clausulas Primera, Tercera
numeral 3.1., Cuarta y Sexta del Contrato GAS-019-20021.

1 CLAUSULA PRIMERA. DEFINICIONES-
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En efecto, en la clausula primera, se sujeta la cantidad de energia diaria
proveniente del Campo Morichal “a la disponibilidad de gas del vendedor”; la
clausula tercera, limita la entrega de energia a la existencia de reservas y a la
factibilidad técnica del suministro; la clausula cuarta sefiala que, en el evento de

la imposibilidad parcial o total para el suministro por causas diferentes a fuerza

(..

“Cantidad Diaria de Gas Ocasional Morichal, CDGOM: Es la cantidad de Energia diaria
solicitada; que puede ser entregada por EL VENDEDOR a EL COMPRADOR proveniente del
campo Morichal, sujeta a la disponibilidad de GAS de EL VENDEDOR, expresada en GJ (MBTU)
por dia.

CLAUSULA TERCERA ALCANCE DE LAS OBLIGACIONES Y DERECHOS EN RELACION
CON LAS CANTIDADES DE GAS NATURAL Y LAS NOMINACIONES.

“3.1. En tanto existan reservas y el suministro sea técnicamente factible, desde la Fecha de
inicio del Plazo Contractual y durante el plazo de ejecucion del presente contrato, EL
VENDEDOR se compromete a entregar a EL COMPRADOR, o0 quien posteriormente esté
designe, para cada dia, una cantidad de energia diaria adicional a la CDFG establecida en el
numeral 3.1., proveniente de los campos de Cusiana y Cupiagua denominada CDGOC, bajo las
condiciones de precio establecidas en el numeral 10.1 del presente contrato. Adicionalmente EL
VENDEDOR podra entregar a su entera discrecion, previa solicitud de EL COMPRADOR, una
cantidad de energia diaria ocasional proveniente del campo Morichal, denominada CDGOM la
cual se establece en 316,5168 GJ/Dia (300MBTU) para efectos de aplicar las condiciones de
precio establecidas en el numeral 10,1 del presente contrato.”

CLAUSULA CUARTA TRANSFERENCIA DE LA PROPIEDAD Y GAS OBJETO DEL
CONTRATO

(...)

PARAGRAFO PRIMERO: En el evento de imposibilidad parcial o total para el suministro del gas
objeto de este contrato por causas diferentes a fuerza mayor, caso fortuito o evento eximente, EL
VENDEDOR podra suministrar, en el (los) fuente (s) de suministro, que cumpla con las
especificaciones de calidad establecidas en el Anexo A del presente contrato, sin que por ello se
modifiquen las condiciones de precio de este contrato; si finalmente no es posible el suministro
de gas por razones diferentes a fuerza mayor, caso fortuito o evento eximente, se procedera
como se indica en la clausula sexta.”

(...)

CLAUSULA SEXTA RESPONSABILIDAD Y OBLIGACIONES DEL VENDEDOR RESPECTO
DE LAS ENTREGAS.

Cuando EL VENDEDOR se encuentre imposibilitado para cumplir continuamente con las
entregas de gas por razones diferentes a Fuerza Mayor, Caso fortuito o Evento Eximente, en
forma tal que exista ausencia total o parcial de suministro de gas durante un periodo de 189 dias
continuos, EL COMPRADOR tendra la opcién de solicitar la renegociacion del presente Contrato
con base en la realidad operativa, técnica y econémica del negocio en ese momento.
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mayor, caso fortuito o evento eximente, el vendedor podra suministrar, la
energia, esto es, deja al arbitrio de éste el suministro, sin garantizar la
continuidad del mismo; y en la clausula sexta se plantea la posibilidad de
renegociacion del contrato, sélo si hay ausencia total o parcial de suministro de
gas, durante un periodo de 189 dias continuos, con lo cual tampoco se garantiza

la continuidad de la prestacion del servicio.

Las clausulas mencionadas indican que, en los términos en que fue celebrado,
el contrato GAS-019-2002, no se garantizaba firmeza en el suministro pues el
mismo estaba condicionado a la existencia de reservas y a que el suministro
fuera técnicamente posible, por lo cual no podia afirmarse que, con base en
dicho contrato, que ademas estuvo vigente solo hasta el 30 de junio de 20052, la
sociedad GASES DEL CUSIANA S.A. E.S.P., estuviese cumpliendo el deber de
tener contratos vigentes de suministro y transporte de gas combustible que
aseguraran la continuidad en la prestacién del servicio de gas a los usuarios

regulados.

De otra parte y en cuanto a la competencia de la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios para imponer la sancién el articulo 81 de la Ley 142 de
1994, dispone:

Articulo 81. Sanciones. La Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios podra imponer las siguientes sanciones
a quienes violen las normas a las que deben estar sujetos,
segun la naturaleza y la gravedad de la falta:

(..

81.2. Multas hasta por el equivalente a 2000 salarios minimos
mensuales. EI monto de la multa se graduara atendiendo al
impacto de la infraccién sobre la buena marcha del servicio publico,
y al factor de reincidencia. Si la infraccion se cometidé durante

2E| 7 de julio de 2006 se solicitd apertura de investigacion.
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varios afios, el monto maximo que arriba se indica se podra
multiplicar por el ndmero de afos. Si el infractor no proporciona
informacion suficiente para determinar el monto, dentro de los
treinta dias siguientes al requerimiento que se le formule, se le
aplicaran las otras sanciones que aqui se prevén. Las multas
ingresaran al patrimonio de la Nacion, para la atencién de
programas de inversion social en materia de servicios publicos,
salvo en el caso al que se refiere el numeral 79.11. Las empresas a
las que se multe podran repetir contra quienes hubieran realizado
los actos u omisiones que dieron lugar a la sancién. La repeticion
serd obligatoria cuando se trate de servidores publicos, de
conformidad con el articulo 90 de la Constitucion. (Negrilla fuera del
texto)

De conformidad con la disposicion transcrita, encuentra la Sala que al no
haberse cumplido la exigencia prevista en el articulo 37 de la Resolucion CREG
011 de 2003, la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios era
competente para imponer la sancion a la empresa GASES DEL CUSIANA S.A.
E.S.P.

Finalmente, en cuanto a la violacion del articulo 111 de la Ley 142 de 1994, por
el hecho de que la sancién no se produjo dentro del el término de 5 meses que
el mismo consagra, la Sala coincide con el Tribunal al afirmar que, como lo ha
sostenido esta Corporacion, que el téermino de cinco (5) meses que consagra el
articulo 111 de la Ley 142 de 1994, no implica pérdida de competencia de la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios, pues la Ley no consagra

esa consecuencia.

En efecto, en sentencia de noviembre de 20093, la Sala preciso:

3 Expediente nim. 2004-00339-01. Consejero ponente Rafael Ostau de Lafont Pianeta. Actor:
URRA S.A. E.S.P. Demandado: Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.


http://www.lexbase.biz/lexbase/normas/constitucion%20politica/CP%20Art%20090.htm
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“Al respecto se observa que el articulo 111 de Ley 142 de 1994 prevé
un término de 5 meses para que se tome la decision que pone fin a la
actuacion administrativa, pero en dicha norma no se le da a ese
término el alcance de caducidad que reclama la actora, y ni siquiera
caracter preclusivo alguno, de modo que ante la ausencia de
cualquiera de esos alcances, solo cabe tenerlo como un término
programatico o indicativo, que a lo sumo puede tener implicaciones
disciplinarias por su incumplimiento. Para la debida ilustracion,
conviene traer su texto, que a la letra reza:

“ARTICULO 111. OPORTUNIDAD PARA DECIDIR. La decisién que
ponga fin a las actuaciones administrativas debera tomarse dentro de
los cinco meses siguientes al dia en el que se haya hecho la primera
de las citaciones o publicaciones de que trata el articulo 108 de la
presente ley.”

Por consiguiente, el término de caducidad que se ha de aplicar por
no existir norma especial en la referida ley, es el articulo 38 del
C.C.A, segun el cual la facultad que tienen las autoridades
administrativas para imponer sanciones caduca a los tres (3) afios de
producido el acto que pueda ocasionarlas.”

Adicionalmente, si bien la notificacion del acto sancionatorio se efectto el 25 de
febrero de 2008, a través del Edicto 0117, de manera que la Superintendencia
ejercio la facultad sancionatoria cinco afios después de acaecido el hecho objeto
de sancidn, en otras palabras, por fuera del término de tres afios previsto en el
articulo 38 del C.C.A., es importante destacar que la conducta de la actora fue
una conducta omisiva, que soOlo cesaba en el momento en que cumpliera la
obligacion, por lo cual el término de tres (3) afios de caducidad previsto en el
C.C.A. no podia contarse desde el momento que la actora plantea, dado que se

trata de una conducta de caracter continuado.

De lo resefiado deduce la Sala que debe revocarse la sentencia apelada, para
disponer, en su lugar, la denegatoria de las pretensiones de la demanda, como

en efecto se hara en la parte resolutiva de esta providencia.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCASE la sentencia apelada, esto es, la de 9 de diciembre
de 2010, proferida por el Tribunal Administrativo de Casanare. En su lugar,
DENIEGANSE las suplicas de la demanda, por las razones expuestas en la

parte motiva de este proveido.
SEGUNDO: RECONOCESE personeria juridica para actuar como apoderado de
la parte actora, a la doctora Daneris Angélica Orozco De Armas, en los términos

gue prevé el poder conferido.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leida, discutida y

aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

MARIA CLAUDIA ROJAS LASSO MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Presidenta

ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES GUILLERMO VARGAS AYALA
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