- % Consejo Superior de la Judicatura
V¥ J keptblica de Colombia

8
ft@ Rama Jugicial
F J

Tribunal Administrativo de Narifo
Sala Mixta de Decision

MAGISTRADO PONENTE: EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS
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ACCIONANTE: CARLOS EFRAIN SANTACRUZ MORENO

ACCIONADOS: MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA -
DIRECCION DE HIDROCARBUROS

VINCULADA: PETROLEOS Y DERIVADOS DE COLOMBIA
SA.

ASUNTO: RESUELVE SOLICITUD DE MEDIDA
CAUTELAR

[AUTO INTERLOCUTORIO |

I OBJETO DE PRONUNCIAMIENTO

Procede esta judicatura a pronunciarse sobre la medida cautelar solicitada por la
parte actora consistente en la suspension de los efectos de la Resolucion 311031
de 2017, modificada por las Resoluciones 31117 y 31524 de 2018, proferidas por 1a
DIRECCION DE HIDROCARBUROS DEL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA; en
tanto considera que es evidente la vulneracion de los derechos e intereses
colectivos a la moralidad administrativa, libre competencia economica y los
derechos de los consumidores y usuarios.

I ANTECEDENTES

El actor sostiene que la DIRECCION DE HIDROCARBUROS DEL MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA vulner6 los derechos e intereses colectivos a la moralidad
administrativa, libre competencia econdémica y los derechos de los consumidores y
usuarios con la expedicion de la Resolucién 311031 de 2017, modificada por las
Resoluciones numeros: 31117 y 31524 de 2018, porque con estas se favorece en
detrimento del interés general, al particular PETROLEOS Y DERIVADOS DE
COLOMBIA S.A. — PETRODECOL S.A, al imponerlo como Unico mayorista
autorizado para distribuir combustible a todas las estaciones de servicio del
Departamento de Narifio, estableciendo un monopolio que implica que el
monopolista se apropie del excedente del consumidor, el incremento de los precios,
afectando al sector productivo y la competitividad econémica a nivel departamental,
e igualmente especifica que el monopolio consiste en que los comercializadores
minoristas de combustible del departamento, se ven impedidos a realizar contratos
de suministro de combustible con un mayorista diferente a PETRODECOL S A.

En relacién con el derecho a la moralidad administrativa, sefiala que la Resolucion
311031 de 2017 lo vulneré en tanto se expidic de manera irregular, sin el
cumplimiento de lo previsto en los articulos 38 y 333 de la Constitucion Politicay 7
de la Ley 1340 de 2009, en este ultimo caso, al no agotar el tramite de consulta
previa de abogacia ante la Superintendencia de Industria y Comercio trasgrediendo
los principios del Estado Social de Derecho y de estirpe constitucional a la libre
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empresa, la economia de mercado y la libre competencia, alejandose del interés
general al establecer un monopolio en la distribucién de combustibles liquidos para
el Departamento de Narifio.

Sefiala, que se desconocieron varios factores que pueden conllevar la afectacion
del servicio publico de distribucion de combustible por el desabastecimiento del
mismo en el Departamento, como que PETRODECOL S.A. no cuenta con la
infragstructura adecuada para almacenar combustibles liquidos, dada la antigliedad
de los tanques que se destinaran a ello, que el Municipio de Tumaco no cuenta con
la infraestructura publica vial adecuada, puesto que solo existe una via que
comunica las dos islas y que los puentes de El Pindo y El Morro, no tienen la solidez
suficiente para soportar el trafico pesado, el hecho notorio del deterioro de orden
publico en Tumaco y los municipios aledafios por los que transitaran los
automotores cargados de combustible, los peajes ilegales que en razon de lo
anterior, se establecen en dichas vias y que se propiciara el contrabando de
combustible desde el Ecuador.

De otro lado, considera que al ser la libertad de empresa un derecho de raigambre
constitucional, es necesario que su limitacién se fundamente en motivos de interés
publico y general y observado el juicio de proporcionalidad requerido para la toma
de esa decision.

Frente a la vulneracion de la libre competencia econdmica, afirmé que se encuentra
acreditado que el cambio del sistema de abastecimiento de combustibles liquidos
de cinco distribuidores mayoristas desde Yumbo (V.) a uno desde Tumaco, conlleva
el paso de un mercado de competencia a uno de monopolio ponvcuanto de
conformidad con el orden de prelacion, todos los distribuidores minoristes estarian
obligados a contratar la compra de combustibles con este Ultimo; concretando el
menoscabo de este derecho en la perdida de la opcidn de adquirir combustibles
liquidos de diferentes mayoristas que en competencia, buscan ofrecer meJores
condiciones a los minoristas y estos a los usuarios finales.

Alegd, ademas que la Resolucion cuya suspension de sus efectos se preterfde,
introdujo elementos que obran en detrimento de las condiciones de competencia en
la distribucion minoritaria de combustible restandoles libertad y que la modificacidén
de la fuente de abastecimiento para las zonas de frontera en el Departamento de
Narifio a la Refineria de Cartagena, implica un incremento en los costos a asumir
por los distribuidores minoristas y los consumidores finales, asociados al transito del
combustible por el Canal de Panama, el transporte maritimo desde Cartagena hasta
Tumaco y desde alli hasta las estaciones de servicio de cada municipio, ya que este
ultimo ya no va a ser subsidiado como lo es ahora, que es distribuido desde la Planta
de Abastecimiento ubicada en Yumbo (V.)

Ill. LA MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA

Fue interpuesta oportunamente por la parte demandante y esta encaminada a
obtener que se suspendan los efectos de la Resolucién 311031 de 2017, por medio
de la cual se modifica el plan de abastecimiento y se establece un esquema especial
para la distribucién de combustibles liquidos a las estaciones de servicio del
Departamento de Narifio, y de sus Resoluciones modificatorias, 31117 y 31524 de
2018.
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Present6 consideraciones en relacion con los aspectos generales de la procedencia
de la solicitud, desde lo establecido en el articulo 231 del CPACA y en el precedente
jurisprudencial del Consejo de Estado, establecido en providencia de fecha 30 de
abril de 2018, dentro del Expediente No. 11001-03-24-000-2016-00481-00,
concluyendo que en este caso es procedente por cuanto la solicita la parte
demandante y esta acreditada la vulneracién de los derechos colectivos cuya
proteccion se invoca por parte de la Resolucion 311031 de 2017 y sus modificatorias
31117 y 31524 de 2018, de acuerdo con el articulo 333 CN.

Reiteré, que la Resolucion 311031 de 2017 incumple el requisito de legalidad, en
cuanto se expidi6 de manera irregular, sin observancia de lo establecido en el
articulo 7 de la Ley 1340 de 2009, puesto que se omitid el tramite de consulta previa
de abogacia de la competencia, de conformidad con la certificacion expedida por la
Superintendencia Delegada para la Proteccion de la Competencia, situacion que
torna procedente la medida cautelar solicitada, de acuerdo con el precedente
anotado.

De otro lado, advierte el caracter de urgencia de la medida cautelar solicitada, para
indicar que puede ser resuelta de plano, de manera previa a la admision de la
demanda y sin correr traslado a la parte demandante, procedlendo a sustentar la
necesidad de adoptar la medida con este caracter.

IV. TRAMITE IMPARTIDO

Mediante auto del 16 de noviembre de 2018, se ordend correr traslado de la solicitud
de medida cautelar, para que la parte demandada se pronuncie sobre ella.

V. PRONUNCIAMIENTOS SOBRE LA MEDIDA CAUTELAR
5.1. Petréleos y Derivados de Colombia $.A. - PETRODECOL $.A.

Considera que las medidas cautelares deben ser denegadas, ya que, no se
acreditaron los requisitos necesarios para su decreto, de acuerdo con los
parametros fijados en [a Ley 1437 de 2011 y la Ley 472 de 1998 y dado que no
existe vulneracion, puesta en peligro o amenaza de los derechos colectivos cuya
proteccion se invoca.

Sustenta lo anterior con base en la consideracion de que la solicitud de suspension
provisional no esta relacionada directa y necesariamente con las pretensiones de la
demanda, pues, debian recaer sobre la nulidad de las resoluciones lo que no es
procedente en una accion popular, que no existidé violacidbn de normas superiores
en tanto el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA tiene la funcién de distribucién de
combustible en zonas de frontera de conformidad con la Ley 191 de 1995 y el
Decreto 386 de 2007, compilado en el Decreto 1073 de 2015, que las resoluciones
no debian cumplir con el tramite de abogacia de la competencia por no ser
proyectos regulatorios o normativos, que la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA
Y COMERCIO rindié concepto favorable sobre la nueva estructura de fijacion de
precios en el Departamento de Narifio en agosto de 2018 lo cual desvirtua
supuestas infracciones al derecho de la competencia o afectaciones de los usuarios,
que se presenta inexistencia de apariencia de buen derecho, pues no se afectan los
derechos colectivos y se desconoce la regulaciéon de distribucién de combustibles
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en zonas de frontera y que no existe perjuicio iremediable en tanto no existe prueba
sumaria que soporte los hechos soporte de la presente accion.

Argumenta la inexistencia de violacion a los derechos colectivos a la moralidad
administrativa dada la improcedencia de la accion popular para atacar la legalidad
del acto, a la libre competencia econdémica, puesto que la distribucion de
combustibles en zonas de frontera esta regulada a nivel nacional y a los derechos
de los consumidores y usuarios, pues la inclusién de PETRODECOL S.A. no implico
un alza de precios a los consumidores.

Se manifestd frente a los fundamentos de la solicitud de medidas cautelares
sefialando en primer lugar, que no se vulneré el derecho colectivo a la moralidad
plblica, debido a los siguientes puntos:

a. Como derecho colectivo en si mismo no supone en sede de accién popular
un control de legalidad sobre los actos administrativos, por lo que el
solicitante debia acreditar al menos sumariamente unos elementos objetivos
y subjetivos, lo cual no ocurrib.

b. La actuacion de! MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA se encuentra ajustada
constitucional y legalmente, de acuerdo con el articulo 337 de la Constitucion
Politica, la Ley 191 de 1995 y el Decreto 1073 de 2015, toda vez que la
funcién de distribucion de combustible en zona de fronteras es un servicio
publico a cargo del Estado y una funcién administrativa a cargo del Ministerio.

¢. La funcidn administrativa de distribucidn de combustibles en zona de
fronteras puede ser cedida por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA de
acuerdo con un orden de prelacion establecido en [os articulos 2 del Decreto
386 de 2007 y 2.2.1.1.2.2.6.7. del Decreto 1073 de 2015, a las plantas de
abastecimiento ubicadas en cada departamento que tienen el primer orden
de prelacién, condicion que en el de Narifio sélo cumple PETRODECOL S.A.
al ser la Unica planta de abastecimiento.

d. Que PETRODECOL S.A. tenga el primer orden de prelacién para lo
distribucién de combustibles en el Departamento de Narifio no implica un alza
de precios, puesto que la actividad de distribucion de combustibles en zonas
de frontera es altamente regulada y los precios sélo los fija el MINISTERIO
DE MINAS Y ENERGIA.

e. Las Resoluciones 311031 de 2017, 31117 y 31524 de 2018, no debian
someterse al tramite de abogacia por competencia, debido a que no
constituyen actos o proyectos de regulacion, sino que se dirigen a la
materializacién de los preceptos contenidos en el Decreto 386 de 2007, alos
cuales se ajustd PETRODECOL S.A. para la realizacidon y construccion de la
planta de abastecimiento en Tumaco.

f. Cualquier discusién relacionada con la afectacion de la libre competencia
economica con la inclusion de PETRODECOL S.A., en el primer orden de
prelacidon, quedé zanjada con el concepto favorable que dio en el mes de
agosto de 2018 la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO, a
la resolucién que determind el nuevo esquema de fijacion de precios de la
distribucion de combustibles en el Departamento de Narifio.
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En segundo lugar, respecto de la posible trasgresiéon del derecho a la libre
competencia econdmica, dijo que las Resoluciones 311031 de 2017, 31117 y 31524
de 2018 no debian agotar el tramite de abogacia de la competencia ante la
SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA'Y COMERCIO, estipulado en el articulo 7
de la Ley 1340 de 2009, en razén a que:

a. Dichas Resoluciones no contienen proyectos normativos o regulatorios sino
de materializacién de normas preexistentes.

b. La libre competencia economica para el caso de distribucion de
combustibles en zona de frontera es restringida y esta regulada por el Estado
a través del MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, esto de acuerdo con el
articulo 19 de la Ley 191 de 1995, modificado por el articulo 9 de la Ley 1430
de 2010.

¢. En el concepto favorable rendido por la SUPERINTENDENCIA DE
INDUSTRIA Y COMERCIO, menciona que no se encontré que se afectara
la libre competencia econémica con el nuevo esquema de fijacion de precios
que incluye a PETRODECOL S.A. en el primer orden de prelacion para la
distribucién de combustible en el Departamento de Narifio.

Por Gltimo, frente a la presunta vulneracion de los derechos de los consumidores y
usuarios, sefiala que de acuerdo con lo planteado por el actor, esta se traduce en
“una supuesta alza de precios que se daria en los combustibles al otorgarle el monopolio a
PETRODECOL vy al eliminar el subsidio de transporte que tiene el Departamento de
Narifio”, sin embargo, no se aportd prueba que acredite esta situacion.
Adicionalmente, indicd que:

a. PETRODECOL S.A. no puede subir los precios del combustible, pues
estos se fijan integramente por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA

b. El nuevo esquema de fijacidbn de precios para la distribucion de
combustibles en el Departamento de Narifio, obtuvo concepto favorable
de la SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIQ, en el mes
de agosto del afio en curso.

¢. La inclusién de una planta de abastecimiento en el primer orden de
prelacion para la distribucion de combustibles no constituye la
constitucidn de un monopolio sino que persigue en el presente caso,
garantizar el abastecimiento en la zona de frontera. De otro lado, para
desvirtuar la posible institucion de un monopolio sefiala que actualmente
PETROLEOS DE NARINO - PETRONAR S.A.S., esta construyendo otra
planta de abastecimiento en Narifio.

d. E! articulo 147 del texto definitivo del presupuesto de rentas y recursos
de capital y ley de apropiaciones para la vigencia fiscal 2019, otorgé al
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, la facultad de reconocer el costo
de transporte terrestre de los combustibles liquidos derivados del
petroleo que se suministre desde las plantas de abastecimiento ubicadas
en el Departamento de Narifio hasta Pasto.
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e. El Ministerio de Minas y Energia expidi6é la Resolucion 41013 de 5 de
octubre de 2018 en la que se establecen los precios de referencia para
venta al publico de la gasolina motor corriente oxigenada y del ACPM
mezclado con biocombustible. Esta evidencia indica que no hubo
incremento al precio del combustible como consecuencia de la inclusion
de PETRODECOL S.A. en el primer orden de prelacién para la
distribucion de los mismos y que no se eliminaron los subsidios para esta
actividad al ser una zona de frontera.

Concluye, sefalando que la inclusién de PETRODECOL S.A. en el primer orden de
prelacion es un deber constitucional y legal del MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA, que beneficia a los consumidores y usuarios que en este momento
dependen de las plantas de abastecimiento que se encuentran fuera dei
departamento y que se ven perjudicados de manera sistematica en el servicio
publico de distribucién de combustibles, por las constantes afectaciones de la via
Panamericana.

5.2. Ministerio de Minas y Energia

Presenta oposicién a la medida cautelar solicitada argumentando, en primera
medida, su improcedencia, ya que de conformidad con el articulo 231 del CPACA,
la suspensidn de los actos administrativos por la presunta violacién de normas
superiores sélo procede cuando se pretenda la nulidad de los mismos y en los
demas casos, cuando concurran los requisitos de los numerales 1° al 3° y alguno
del 4° del mismo articulo. '

Adicionalmente, cita precedente de la Corte Constitucional - Sentencia SU - 913 de
2009 - y del Consejo de Estado — Auto de 13 de mayo de 2015, Expediente
Radicado No. 11001-03-26-000-2015-00022-00 (53057) - para establecer que la
solicitud no es procedente dado que esta indebidamente fundada y no cumple con
los requisitos porque lo que se pretende a través de la accion popular discutir
presuntas irregularidades o las ilegalidades de un acto administrativo, siendo que la
misma sélo es adecuada cuando el acto sea el resultado de actuaciones de mala
fe.

Respecto de la mala fe, anota que el actor sefiala que la actuacidén de la
administracion se debe a un proceder indebido e irregular, omitiendo
injustificadamente mencionar que la prelacibn como mayorista otorgada a
PETRODECOL S.A., corresponde a la materializacion del articulo 2.2.1.1.2.2.6.7.
del Decreto 1073 de 2015 y que la obtuvo tras adelantar los tramites tendientes al
cumplimiento de los requisitos establecidos en dicha norma, actuaciones de las
cuales presenta una relacién en su escrito de oposicion.

En relacion con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad de la
medida cautelar, expresa que no fueron sustentados ni acreditados en la solicitud,
ya que no fueron probadas aunque sea sumariamente las manifestaciones relativas
al aumento de precios de los combustibles, las actividades de contrabando vy el
desabastecimiento y que lo que se esta proponiendo es la intervencion del juez
popular en competencias del Ministerio relacionadas con el abastecimiento de
combustible, sin que haya elementos de conviccion que acrediten los presuntos
peligros o perjuicios que motivan la solicitud por lo que no podria justificadamente
adoptar una decisién debidamente sustentada.
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Frente a la posible ocurrencia de un perjuicio irremediable al orden econdémico y
social con ta entrada en vigencia del nuevo plan de abastecimiento de combustibles,
consistente en el aumento del precio de los derivados del petréleo, explica que dado
que los articulos 365 CN y articulo 1° de la Ley 26 de 1989, determinan que la
distribucién de combustibles es un servicio publico esencial respecto del cual el
Gobierno Nacional tiene la facultad para regular las condiciones que influyan en la
mejor prestacion del servicio, no es posible que los mayoristas impongan precios
por fuera de lo establecido por el Ministerio con base en la facultad a este conferida
en el articulo 2 numeral 18 del Decreto 381 de 2012.

Sobre la inaplicacion de las medidas de proteccion de precios al consumidor, indica
que se debe a que la Resolucion 311031 de 2017 modificd el plan de abastecimiento
y no establecioé los precios finales de combustibles, como lo hizo la Resolucion
40827 de 2018, en cuyo articulo 15 dispuso el precio de referencia maximo de venta
al publico.

En segundo lugar, en lo referente a la vulneraciéon de la moralidad administrativa
alegada por el actor, concretada en la omisién de solicitud de concepto de la
Competencia de la Coordinaciéon de Abogacia, aclara que a este se someten los
proyectos de regulacion y que la Resolucién 311031 de 2017, no lo es; también
refiere que el alcance de estos proyectos se determina con base en los articulos 7
de la Ley 1340 de 2009, 2.2.2.30.1. del Decreto 1074 de 2015 y 8 numeral 8 de la
Ley 1437 de 2011 y 2.1.2.1.14 paragrafo del Decreto 1081 de 2015, modificado por
el articulo 1 del Decreto 270 de 2017.

A partir de lo anterior y del concepto emitido por la Sala de Consulta y Servicio Civil
del Consejo de Estado el 14 de septiembre de 2016, dentro del radicado 11001-03-
06-000-2016-00066-00 (2291), concluyd que el concepto de abogacia de la
competencia regulado en el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009, es aplicable a
proyectos de regulacion estatal que puedan tener incidencia sobre la libre
competencia de los mercados y es solo exigible para actos administrativos de
caracter general, y que de acuerdo a lo establecido por la Corte Constitucional en
Sentencia C — 620 de 2004, las resoluciones cuya suspension se esta solicitando,
son actos administrativos de caracter particular por cuanto aunque tienen un nimero
plural de destinatarios, en la misma se individualizan los distribuidores mayoristas y
minoristas que prestan el servicio en el Departamento de Narifo, creando
situaciones individualmente determinadas, expedidos en cumplimiento de una
norma de caracter general y reglamentaria vigente en el ordenamiento juridico.

En lo atinente a la presunta vulneracién de ia libre competencia y la conformacion
de un monopolio, recordd inicialmente, la definicidon de monopolio en los términos
de la Sentencia C — 154 de 1996 y luego manifestd las razones por las cuales la
Resolucién 311031 de 2017 y sus modificatorias no lo crean, asi:

* La inclusion en el primer orden de prelacion en favor de PETRODECOL S.A,,
es una situacion transitoria que no proscribe la actividad de otros mayoristas.

* Ante la eventual imposibilidad de esta sociedad para distribuir combustibles
liquidos, los distribuidores minoristas pueden abastecerse de conformidad
con el segundo orden de prelacion establecido.
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* La Sentencia C — 269 de 2000, sefialé que contratar el abastecimiento de
combustibles liquidos derivados del petréleo de manera exclusiva con
ECOPETROL S.A., no vulnera los principios constitucionales de libre
competencia ni establece alguna clase de monopolio.

De otra parte, concluye que las Resoluciones en cuestion cumplen un mandato
normativo correspondiente con los principios constitucionales de confianza legitima,
buena fe y legalidad para el régimen de zonas de frontera, y que no restringen la
oferta de determinado producto o servicio al mayorista al cual se concedi6 la
prelacién, ya que no se excluye la posibilidad de que otras empresas puedan
solicitar su inclusion en dicho orden, sefialando que incluso actualmente se esta
tramitando una solicitud de otra planta de abastecimiento para el Departamento de
Narifio.

Finalmente, en lo tocante a la posible vulneracién de los derechos de los usuarios y
situaciones de desabastecimiento, expone, de un lado, que las medidas de
proteccion al consumidor fueron previstas por el Ministerio en la Resolucidén 40827
de 6 de agosto de 2018, la cual sirvio de base para la expedicién de las
Resoluciones nimeros: 40902, 41013 y 41142 de 2018 en las que se fij6 el valor de
precio de referencia de la gasolina motor corriente oxigenada y del ACPM mezclado
con biocombustible para uso en motores diésel para el Municipio de Pasto, asi como
las condiciones aplicables para la formacién del precio de referencia para los demas
municipios del Departamento de Narifo, valores y condiciones que rigen para los
meses de septiembre, octubre y noviembre. Adicionalmente, en el articulo 15 de la
Resolucion 40827 de 2018 se adoptd la medida clara y expresa para que en ningun
caso el precio de venta al publico supere el precio maximo fijado por el Ministerio
para los municipios del Departamento de Narifio.

De otro lado, en referencia a la posibilidad de que no se reconozca el subsidio de
transporte instituido por la Ley 191 de 1995 al transporte de combustible entre
Tumaco y Pasto, porgque el primero de estos no es terminal de poliducto, sefiala que
esto es cierto en virtud del articulo 55 de dicha ley, la cual establece de manera
exclusiva el reconocimiento del gasto de transporte entre las plantas de abasto y las
zonas de frontera que sean capital de departamento y tengan comunicacion por via -
con dichas plantas, para el caso en concreto las ciudades de Yumbo y Pasto; sin
embargo, a través de las Resoluciones 40902, 41013 y 41142 de 2018, se
establecié que en ningun caso se incrementara el precio de venta al publico del
combustible en el Departamento de Narifio, independientemente de la ubicacién de
la planta de abastecimiento del distribuidor mayorista.

Respecto de la limitacidon en materia de innovacién de las estaciones de servicio,
informa que de acuerdo con el articulo 2.2.1.1.2.2.3.91. numeral 10 del Decreto
1073 de 2015, no le es posible a ningun minorista abastecerse de dos o mas
disribuidores mayoristas, obligacion vigente desde la expedicion del Decreto 4299
de 2005 y ratificada por el Consejo de Estado mediante providencia de 25 de agosto
de 2010, proferida dentro del Expediente Radicado No. 110010324000 2006 00184
01. Lo anterior aunado a que la distribucidon de combustibles liquidos constituye un
servicio publico de alto riesgo, por lo que tampoco se puede innovar sin tener en
cuenta los limites técnicos reglamentarios.

Ademas, sefiala que los articulos 46 del Decreto 2153 de 1992, adicionado por el
articulo 2° de la Ley 1340 de 2009 y el articulo 2.2.1.1.2.2.3.84 numeral 19 del
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Decreto 1073 de 2015, prohiben las practicas restrictivas de la competencia en el
mercado de los combustibles y que también la actividad de almacenamiento de
combustibles liguidos derivados del petroleo esta estrictamente reglamentado y que
en ese marco PETRODECOL S.A. acredité el cumplimiento de todos los requisitos
necesarios para ser incluido en el primer orden de prelacién, como distribuidor
mayoritario en el Departamento de Narifio.

Concluye, que la imposibilidad o dificultad para el abastecimiento de combustibles
‘desde Tumaco alegada por el accionante es una apreciacion subjetiva del mismo,
pues estas condiciones de orden publico no tienen su causa en los actos
administrativos expedidos en relacién con el plan de abastecimiento de combustible
y son situaciones de frecuente ocurrencia también en los municipios aledarios a la
via Panamericana; por otra parte, en lo referente a las actuaciones delictivas
correspondientes al establecimiento de peajes ilegales, sefiala que las mismas no
se encuentran probadas, no obstante, la fuerza publica desplazada en la zona ha
logrado la desarticulacion de bandas dedicadas a hechos delictuosos en esa via.

V1. CONSIDERACIONES DE LA SALA
6.1. Problema juridico

Corresponde determinar la procedencia de la medida cautelar solicitada por
la parte actora, con fundamento en el contenido de la solicitud y los
documentos aportados con la misma, medida consistente en la suspensidn
de los efectos de la Resolucidn 311031 de 2017 y sus modificatorias 31117 y
31524 de 2018, expedidas por la Direccién de Hidrocarburos del Ministerio
de Minas y Energia.

6.2. Fundamento normativo y jurisprudencial
6.2.1. La accién popular

Esta accién se encuentra consagrada en el articulo 88 de la Constitucién Politica y
fue desarrollada por la Ley 472 de 1998, la que en su articulo 2° determiné que es
el medio procesal para la proteccidén de los derechos e intereses colectivos que se
ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vuineracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas
a su estado anterior cuando fuere posible.

Es decir, de conformidad con lo anterior y con el articulo 9 ibidem, que es un medio
procesal preventivo, reparativo, correctivo o restitutorio, que procede contra toda
accién u omisién de las autoridades publicas o de particulares que hayan violado o
amenacen violar los derechos e intereses colectivos amparados por el
ordenamiento juridico, cuyo propodsito, segun pronunciamiento de la Seccién
Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, de 20
de mayo de 2016, efectuado dentro del expediente Radicado No. 73001 23 31 000
2011 00611 01 (AP), es la tutela de aquellos derechos que la Constitucion y la Ley
han reconocido de manera indivisible y global a la comunidad en cuanto cuerpo social
titular de unos intereses merecedores de proteccién, y en tanto los presupuestos o
condiciones determinantes para el buen funcionamiento de la sociedad y la
realizacion del orden juridico, politico, economico y social justo que aspira implantar
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la Norma Fundamental, frente a situaciones capaces de originar dafios actuales o
contingentes en los bienes juridicos colectivos.

Y para llegar, por ejemplo, a la conclusién de un dafio contingente, es posible
realizar razonamientos a partir de hechos demostrables, o incluso, utilizando las
reglas de la logica bajo puntuales estudios cientificos o técnicos, mas aln cuando
se trata de acontecimientos naturales, sobre los cuales la administracién omite
acciones que ponen en peligro a la colectividad.

Por lo tanto, no es cierto que en todos los casos deba necesariamente demostrarse
un dafo irremediable cuando se vislumbre a las claras el dafio contingente, vr
gracia, al poner en vigencia plena un acto administrativo o una norma juridica, asi
elta no tenga vicios de ilegalidad, la que debera discutirse, en cuanto a la presuncion
de legalidad, en el respectivo medio de control de nulidad.

Es asi como, con fundamento en el precedente en materia contencioso
administrativa, se concluye que la acciéon popular prospera en tanto se acrediten
debidamente en el proceso estos supuestos sustanciales: 1.) Una accion u omisién
de la parte demandada, 2.) Un dafio contingente, peligro, amenaza, vulneracion o
agravio de derechos o intereses colectivos, distinto de aguél que proviene de todo
riesgo normal de la actividad humana y, 3.) Una relacidon de causalidad entre ia
accion u omision y la sefialada afectacién de tales derechos e intereses.

A3

6.2.2, Medidas cautelares en defensa de los derechos e intereses colectivos

El precedente del Consejo de Estado contenido en los autos proferidos el 5 de
febrero de 2015 y el 12 de noviembre de 2015, dentro de los Expedientes Radicados
No. 85001 23 33 000 2014 00218 01 (AP) y 15001 23 31 000 2012 00122 01 (AP},
refuerza la garantia de los derechos colectivos a través de las medidas cautelares
consagradas en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, el que autoriza al juez
constitucional para adoptar las medidas preventivas, protectoras y correctivas ©
restitutorias adecuadas para la salvaguarda de dichos derechos de manera previa
a la expedicién de la sentencia, siempre que cuente con elementos de juicio
suficientes para determinar que esta frente a una amenaza o una afectacion tal de
estos, que esperar hasta el fallo supone tomar el riesgo de que se configure su dafio
o afectacion irreversible - periculum in mora - y a una reclamacion con la seriedad y
visos de legitimidad suficientes para respaldar una decision anticipada - fumus boni
uris -,

Esto de acuerdo con lo establecido por la Seccién Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en auto de 18 de julio de 2007,
proferido en el Expediente Radicado No. 08001-23-31-000-2005-03595-01(AP), en
donde sefiala que puesto que de la Ley 472 de 1998, tiene una finalidad protectora
respecto de los derechos e intereses colectivos, las medidas previas tienen como
propésito efectivizar dicha proteccion cuando se percate que de esperar a la
terminacion del proceso, las medidas definitivas resulten ineficaces, es decir,
prevenir el peligro o la vulneracion que se presenten o que se perciben como
inminentes, evitando la concrecién del dafio o que de estarse produciendo, se
prolongue en el tiempo.
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Como se menciond anteriormente, lo atinente a las medidas cautelares en la accidn
popular esta regulado en el articulo 25 de la Ley 472 de 1998, de la siguiente
manera:

“Articulo 25.- Medidas cautelares. Antes de ser notificada la demanda y en
cualquier estado del proceso podrd el juez, de oficio o a peticion de parte, decretar
debidamente motivadas, las medidas previas que estime pertinentes para
prevenir un daiio inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado. En
particular, podrd decretar las siguientes:

a) Ordenar la inmediata cesacién de las actividades que puedan originar el dafio,
gue lo hayan causado o lo sigan ocasionando;

b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta
potencialmente perjudicial o dafiina sea consecuencia de la omision del
demandado; '

c) Obligar al demandado a prestar caucion para garantizar el cumplimiento de
cualquiera de las anteriores medidas previas;

d) Ordenar con carge al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del dafio y las
medidas urgentes a tomar para mitigarlo,

Pardigrafo 1°.- El decreto y prictica de las medidas previas no suspenderd el curso
del proceso.

Pardgrafo 2°.- Cuando se trate de una amenaza por razén de una omision
atribuida a una autoridad o persona particular, el juez deberd ordenar el
cumplimiento inmediato de la accion que fuere necesaria, para lo cual otorgard
un término perentorio. Si el peligro es inminente podrd ordenar que el acto, la
obra o la accion la ejecute el actor o la comunidad amenazada, a costa del
demandado”. (Resaltado por la Sala)

Por su parte la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, en providencia de 6 de febrero de 2014 proferida dentro del
Expediente Radicado 2013-00941, sefial6 que el decreto de una medida previa en
el tramite de una accion popular, esta sujeto a estos presupuestos de procedencia:

“a) Que esté debidamente demostrado en el proceso la inminencia de un dajio
a los derechos colectivos o que el mismo se haya producido, esto con el fin de
Jjustificar la imposicion de la medida cautelar, el cual es prevenir aquel dasio que
estd por producirse o a hacer cesar aquel que ya se consums;

b) Que la decision del juez al decretar la medida cautelar esté plenamente
motivada; y

¢) Que para adoptar esa decision, el juez tenga en cuenta los argumentos
contenidos en la peticion que eleve el demandante, para que se decrete tal medida,
lo cual, logicamente, no obsta para que el juez oficiosamente, con arreglo a los
elementos de juicio que militen en la actuacion, llegue al convencimiento de la
necesidad de decretar una medida cautelar y proceda en tal sentido”. (Resaltado
por la Sala)
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En el mismo sentido, en la Sentencia proferida el 20 de mayo de 2016, dentro del
Expediente Radicado No. 73001 23 31 000 2011 00611 01 (AP), ya mencionada,
establecié que el régimen de proteccién anticipada en materia de acciones
populares se caracteriza por:

“i) Flexibilidad en cuanto a la oportunidad para su adopcion, toda vez que
pueden ser decretadas antes de la notificacion de la demanda o en cualquier
estado del proceso.

ii) Apertura en cuanto a la iniciativa para su decrefo, ya que pueden ser
adoptadas de oficio o a peticion de parte.

iti) No taxatividad, en tanto que se habilita a la autoridad judicial para adoptar
las medidas que estime pertinentes y necesarias para proteger los derechos
colectivos y se enmarquen en el bloque de legalidad que rige las decisiones del
juez constitucional.

iv) Cualificacion del supuesto habilitante, puesto que se exige prevenir un
daiio inminente o hacer cesar el ya causado, como forma de impedir la
produccion de perjiticios irremediables e irreparables.

v) Encerrar 6rdenes de cumplimiento inmediato.

vi) Las medidas asi adoptadas son susceptibles de impugnacion via recursos
de reposicion y de apelacion.

vii) Los recursos se conceden en efecto devolutive, por lo cual su interposicion
no suspende el cumplimiento de la medida ni el curso del proceso.

viil) Oposicién por razones legalmente establecidas, pues en atencion a la
trascendencia de Ia proteccion previa y como forma de evitar recursos infundados
el legislador reguld en el articulo 26 de la ley 472 los motivos en los cuales
necesariamente debe fundarse la impugnacion de las medidas decretadas.”

7. Caso concreto

En principio, debe analizarse si la solicitud de medida cautelar presentada dentro
de este tramite, se sujeta a los presupuestos de procedencia establecidos en el
precedente del Consejo de Estado y, desde luego, de la ley especial que desarrolla
las acciones populares.

Asi las cosas, se tiene que en primer lugar, para justificar su imposicion a efectos
de prevenir un dafio que esta por producirse o hacer cesar aquel que ya se
consumg, debe estar debidamente demostrado el dafio cuando se consumo o esta
produciéndose, o en el caso de daiio contingente o inminente, los hechos que
permitan al juez llegar a la conclusion de la inminencia del dafio sobre los derechos
colectivos, en este caso, a la moralidad administrativa, libre competencia economica
y los derechos de los consumidores y usuarios, que como colectividad se puedan
ver afectados.

Palacio de Justicia —~ Blogque B — Piso 3° - Oficina 305
Calle 19 No. 23-00, Pasto

12



Rama fudicial
E o
X

Consejo Superior de ia Judicatusa
Repiiblica de Colombia

Tribunal Administrativo de Narifio
Sala Mixta de Decisién

Para verificar, las dos situaciones, es decir, el dafic contingente, 0 la amenaza a
los derechos colectivos, o el dafo causado, aparecen en el expediente las
siguientes pruebas, que la Sala considera relevantes:

1. Copia del memorial de agotamiento del requisito de procedibilidad para
interponer la presente accion, presentado ante el MINISTERIO DE MINAS Y
ENERGIA (Folios 47 a 49)

2. Copia de las Resoluciones 311031 de 2017 (Folios 50 a 53), 31117 de 2018
(Folios 54 a 56), 31524 de 2018 (Folios 57 a 59), 31089 de 2018 (Folios 60
a 66), 40827 de 2018 (Folios 67 a 71)

3. Copia del Oficio Rad.: 18-183900-5-0 de 2018-08-06 de la Superintendencia
Delegada para la Proteccion de la Competencia cuyo asunto es “Concepto de

abogacia de la competencia (articulo 7 de la Ley 1340 de 2009)” (Folios 72 a 77)

4. Copia del Oficio 18-202990-1-0 de 2018-08-09 de la Superintendencia
Delegada para la Proteccion de la Competencia cuya referencia es
“Respuesta a consulta sobre tramite de Abogacia de la Competencia en relacion con
las Resoluciones 311031 de 2017 y 31524 de 2018, proferidas por el Ministerio de
Minas y Energia” (Folio 78)

5. Documento denominado “IMPLICACIONES ECONOMICAS PARA LAS EDS
CON EL NUEVO PLAN DE ABASTECIMIENTO DEL DEPARTAMENTO DE
NARINO” de autoria del Economista GUILLERMO ALEXANDER MORILLO,
fechado 2 de agosto de 2017 (Folios 79 a 85)

6. Certificado de Existencia y Representacion Legal de PETROLEOS Y
DERIVADOS DE COLOMBIA S.A. — PETRODECOL S.A., expedido por la
Camara de Comercio de Tumaco el 1 de noviembre de 2018 (Folios 86 a
90).

Ahora bien, la prueba documental aportada permite establecer en relacién con la
medida cautelar solicitada y los argumentos que le sirvieron como sustento, que en
efecto el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA mediante la Resolucién 311031 de
29 de diciembre de 2017, modificé el plan de abastecimiento y establecié un
esquema especial para la distribucién de combustibles liquidos a las estaciones de
servicio del Departamento de Narifio, resolviendo inicialmente que en virtud de su
competencia y dentro del marco de libertad regulada para la comercializacion
minorista de combustibles, este esquema no podra ocasionar un incremento en el
precio al consumidor final en este departamento; no obstante, esta disposicién y las
demas en las que se hizo mencién a los lineamientos para la fijacién de la estructura
de precios para el Departamento de Narifio, fueron revocadas a través de la
Resolucién 31524 de 27 de junio de 2018, para adoptar las respectivas
determinaciones, a través del respectivo acto administrativo de caracter general.

Hasta aqui puede concluirse que el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA hizo uso
de sus competencias en lo relativo a la fijacion de los precios de los combustibles
en el Departamento de Narifio e igual en lo que tiene que ver con el Plan de
Abastecimiento, cambiadndolo de manera sustancial; situaciéon que se analizara mas
adelante.
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Posteriormente y en razén de lo anterior, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA
mediante Resolucion 40827 de 6 de agosto de 2018, adopté la estructura para la
fijacion de precios de la gasolina corriente motor, gasolina motor corriente
oxigenada, ACPM y ACPM mezclado con biocombustible para uso en motores
diésel, a distribuir en los municipios definidos como Zonas de Frontera del
Departamento de Narifio, estableciendo en el articulo 15 frente al precio de
referencia maximo de venta al publico PVP, que el resultado de la aplicacién de la
estructura de precios establecida para los municipios del Departamento de Narifio
en esa resolucién, con respecto al precio de venta al publico, no podra en ningun
caso superar el precio maximo de referencia que fije dicho Ministerio.

En este punto y tal como la entidad lo manifiesta en la contestacion a la solicitud de
medidas cautelares, no se tuvo en cuenta el subsidio que se establecid para el
Departamento de Narifio de conformidad con el articulo 55 de la Ley de Fronteras,
la cual dice:

“ARTICULQO 55: Mientras la Nacién construye la red de poliductos
contemplada en el Plan Nacional de Desarrollo, Ecopetrol asumird el costo
del transporte de los combustibles derivados del petrdleo entre las plantas de
abasto o mayorista y las Zonas de Frontera que, siendo capital de
departamento tengan comunicacion por carretera con dichas plantas
de abasto donde existiere terminal de poliducto” (Negrillas por la
Sala)

En ofras palabras, se tiene, que si bien las resoluciones indican que el precio
maximo de referencia del combustible para esta region del pais lo determina el
Ministerio, el solo hecho de dejar de aplicar el subsidio de transporte, lo asumira la
nueva entidad distribuidora del mercado mayorista, la que, a su vez, impacta
cuando los minoristas deben, como orden perentoria, comprar el combustible al
ente autorizado, y por ende, al consumidor final.

Por lo tanto, cualquier estructura de precios debe definir el asunto del subsidio
creado por la ley, con exclusividad al Departamento de Narifio y €l necesariamente
se complementara en el valor final cobrado al usuario, es decir, el transporte del
combustible que de la Refineria de Cartagena, pasando por el Canal de Panama,
llegue al Puerto de Tumaco, pues, segun los actos administrativos ya ECOPETROL
no subsidiara el transporte en este tramo, y por ello es imposible que en la
estructura de precios se descarte este costo, el cual cada afio va impactar en el
usuario final, sin desconocer el que deben asumir los distribuidores internamente
en el Departamento de Nariiio.

Y tan cierto es este hecho, que vulnera el derecho colectivo de los consumidores y
usuarios, que la Resolucion No. 40827 del 6 de agosto de 2018, dice:

“Articulo 9, Numeral 9.5. Valor entre plantas no inferconectadas: Valor a considerar
por concepto del transporte del combustible que sdlo aplica para el caso de Plantas de
Abastecimiento Mayoristas No Interconecladas al sistema de poliductos de Cenit de
Transporte Logistica de Hidrocarburos S.A.S.

Para el caso del departamento de Narifio, se deben considerar las
rutas establecidas en el plan de abastecimiento aprobado en las
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resoluciones 124101 de 2007 y el 313031 de 2017, asi como de aquellas
que las modifiquen o sustituyan. El distribuidor mayorista fijard
libremente el valor para este concepto” (Negrillas por la Sala)

Por su parte, los oficios emanados de la Superintendencia Delegada para la
Proteccion de la Competencia Rad.: 18-183900-5-0 de 2018-08-06 y Rad.: 18-
202990-1-0 de 2018-08-09, dan cuenta respectivamente de que las Resocluciones
311031 de 2017 y 31524 de 2018 no surtieron el tramite de abogacia de la
competencia de que trata el articulo 7° de la Ley 1340 de 2009, en tanto la
Resolucién 40827 de 6 de agosto de 2018, si lo hizo.

Resulta necesario, entonces, transcribir el articulo sefialado:

“ARTICULO 70. ABOGACIA DE LA COMPETENCIA. <El articulo 20.
del Decreto 2153 de 1992 fue derogado expresamente por el articulo 19 del
Decreto 3523 de 2009> Ademas de las disposiciones consagradas en el
articulo 20 del Decreto 2153 de 1992, la Superintendencia de Industria y
Comercio podrd rendir concepto previo sobre los proyectos de regulacion
estatal que puedan tener incidencia sobre la libre competencia en los mercados.
Para -estos efectos las autoridades de regulacion informardin a la
Superintendencia de Industria y Comercio de los aclos administrativos que se
pretendan expedir. El concepto emitido por la Superintendencia de Industria y
Comercio en este sentido no serd vinculante. Sin embargo, si la autoridad
respectiva se apartara de dicho concepto, la misma deberd manifestar de manera
expresa dentro de las consideraciones de la decision los motivos por los cuales se
aparta.”

De la lectura de la norma en cita, es posible determinar que la anterior norma es
aplicable frente a la Resolucién 311031 de 2017, por cuanto al modificarse el plan
de abastecimiento para la distribucidn de combustibles, deja por fuera dos
circunstancias fundamentales: la primera, que elimina los mercados mayoristas
situados en el punto de llegada del poliducto que termina en la ciudad de Yumbo y
que corresponde al departamento de Narifio, y, la segunda, la competencia del
mercado en relacién con otras regiones del pais al fijar los criterios del precio de
los combustibles, pues, existen un beneficio por la ley de fronteras que redunda en
favor de los distribuidores y, al final, en el precio a los consumidores.

Por consiguiente, el cambio y la modificacién en cuanto a la prioridad del mercado
mayorista de combustibles, las caracteristicas de la regién y el subsidio del
transporte que impacta en el precio, altera la competencia y mas aun cuando es el
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, el que debe tener en cuenta todos estos
factores para fijar el precio de los combustibles, y en el cual entraran a discusién
las nuevas condiciones del mercado, omitiendo la ley que favorece al Departamento
de Narifio.

Ahora bien, en la revocatoria que mediante la Resolucién No. 31524 de 2018 se
hizo de la disposicion de este esquema de abastecimiento se dice que no podra
ocasionar un incremento en el precio al consumidor final en el Departamento de
Narifio y de las demas en las que se hizo mencion a los lineamientos para la fijacién
de la estructura de precios para el mismo; pero debe tenerse en cuenta que los
criterios de fijacion de los precios los determina el MINISTERIO DE MINAS Y
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ENERGIA, lo que significa que existe un limite para evitar precisamente el
incremento del precio, tanto por el mercado mayorista como los distribuidores, pero
no se analiza la contingencia posterior, en tanto que la estructura de costos y la
derogatoria del subsidio del transporte, sera asumido por el mercado mayorista y
necesariamente, el desmonte y otros costos internos de transporte acrecentaran el
valor del combustible en el tiempo, derogando tacitamente la norma superior que
dispuso de los beneficios para esta region del pais.

Por todo lo afirmado, era importante la intervenciéon de la Superintendencia
mencionada, y es tan cierta esta expresion, que si bien en el primer acto
administrativo no rindié el concepto de abogacia, también lo es que procuré hacerlo
en los otros actos administrativos (Resolucién No. 40827 de 2018), lo cual
demuestra, que habia un problema de libre competencia en el mercado; ello aunado
con e! hecho de que se pueden, con este aval, constituir empresas para
involucrarse en el mercado mayorista de los combustibles, tal como puede darse
con la empresa que esta en construccion de tanques en el municipio de Chachagui.

En relacion con el documento denominado “IMPLICACIONES ECONOMICAS
PARA LAS EDS CON EL NUEVO PLAN DE ABASTECIMIENTO DEL
DEPARTAMENTO DE NARINO”, se encuentra que en el mismo se expresa que
busca demostrar coémo se veria afectado el distribuidor minorista con los cambios
establecidos en la Resolucién 311031 de 2017 y sus modificatorias, sefialando que
es posible que se generen incrementos en el precio de los combustibles en el
Departamento de Narifio que afecten al consumidor final y a los diferentes actores
que pertenecen a la cadena de combustible como transportadores y distribuidores
minoristas, con ocasién de los incrementos respecto de los items de compensacion,
cabotaje y transporte de biocombustibles; es decir, este documento refuerza el
argumento respecto de los dafios contingentes al implementar, desconociendo las
normas, un nuevo esquema de distribucion de combustibles en el Departamento de
Narifio, partiendo de hechos ciertos.

En consecuencia, de lo anterior, la modificacion que se hace en las resoluciones
sobre la modificacion del mercado mayorista de combustibles en el Departamento
de Narifio, desconoce los derechos colectivos a la moralidad administrativa, en
cuanto desconoce la normas relativas a los siguientes puntos:

+ No obtuvo el concepto de abogacia de la Superintendencia de Industria y
Comercio, a sabiendas que se afectaba la libre competencia, pues, cambia
. sustancialmente el mercado mayorista de combustibles y de contera la libre
competencia, y no tanto porque PETRODECOL S.A., asuma la distribucién
como unico oferente por el orden de prioridad, sino por el hecho de
desconocer el mercado mayorista, implementado en la ciudad de Yumbo,
Valle, punto fina! del poliducto y requisito esencial para determinar el
mercado mayorista para el Departamento de Narifio.

o Desconoci6 la Ley de Fronteras que en su articulo 55, dispuso el subsidio
de transporte que afecta directamente el precio de fos combustibles en esta
region, el cual al desmontarlo, hacia futuro sera fundamental para estructurar
por el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA los criterios para fijar el precio
del combustible, situacién que no requiere de una prueba contundente sobre
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el dario, sino que por su contingencia, partiendo de estos hechos ciertos se
hace clara e innegable.

Respecto de las medidas cautelares en defensa del derecho a la competencia
econémica, el Doctor JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, en su libro
“Acciones Populares y medidas cautelares en defensa de los derechos e intereses colectivos”,

expreso:

“En lo tocante a los derechos de los consumidores y los usuarios, el Consejo de
Estado ha sostenido que la libre competencia consagrada en la Carta Politica de
1991 no fue concebida tinicamente para garantizar la sana concurrencia de los
agentes econdmicos para asegurar la provision de bienes y servicios de la mds
alta calidad y por un precio correlativo, sino también en beneficio de los
consumidores, que son los directos beneficiarios de las consecuencias que arroja
la leal competencia entre los agentes economicos. Asi mismo, las disposiciones
gue regulan los derechos de los consumidores encuentran su razon de ser en la
necesidad de dotar al consumidor o usuario de bienes o servicios de las
herramientas juridicas necesarins para de alguna manera contrarrestar al estado
de inferioridad en el que muchas veces se encuentran frente al productor o
distribuidor, quienes por definicién son unos profesionales de su actividad; de
esta manera, la accion popular es el mecanismo judicial por excelencia destinado
a defender el derecho de los consumidores en su dimensién colectiva.”

En este texto se plantea la correlatividad entre el derecho a la libre competencia y
los derechos de los consumidores, sefialando en el primero de los casos que la
intervencion del Estado en esta materia busca garantizar la sana concurrencia de
los agentes econdmicos para asegurar el abastecimiento de bienes y servicios
altamente calificados por un precio correlativo y, en relacion con los segundos, que
lo que pretende proveer a consumidor o usuario de los mecanismos juridicos para
contrarrestar el estado e inferioridad frente al productor o distribuidor.

En este orden de ideas, y con fundamento en el analisis probatorio efectuado, es
posible establecer que el derecho a la libre competencia econémica dentro del
presente asunto esté siendo afectado de manera tal que requiere de la adopcidn
de la medida cautelar solicitada por la parte actora, en tanto, como se acreditd, las
tarifas del precio de los combustibles liquidos derivados del petrélec para el
Departamento de Narifio se encuentran regulados en la Resolucion 40827 de 2018,
pero sin dejar pasar por alto, que por la advertencia que se hace de que al mercado
mayorista prioritario le esta prohibido subir el precio, no quiere significar que hacia
futuro los criterios a tener en cuenta para la fijacion de los precios, cambien por
efecto del desconocimiento del subsidio de transporte, el que se hace actualmente
desde Yumbo a la ciudad de Pasto; situacidn que se desconoce en la modificacién
de la distribucién de los combustibles, amén de los costos del transporte terrestre
en este departamento.

En este orden, y en tratdndose de la modificacién, si bien para la época de la
implementacién, el MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, adopta ciertas medidas
para evitar que la Empresa escogida en la ciudad de Tumaco no alce el precio,
también es cierto que la Resolucion nimero 40827 de 2018 es temporal, y que cada
afo los criterios cambiaran involucrando los nuevos costos, como el transporte
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maritimo y terrestre, que sera una de las razones de ser de las utilidades de la
empresa particular, el que alcanzara al consumidor final.

En consecuencia, no es o mismo el transporte en el punto final del poliducto que
hoy suministra el transporte al Departamento de Narifio, al que se hara desde la
ciudad de Tumaco, previo el transporte fluvial por el océano Pacifico, después de
pasar desde Cartagena por el canal de Panama. A lo cual se agrega los siguientes
factores:

+ Se desconoce la norma que indica que el mercado mayorista se tendra en
cuenta en el punto final del poliducto. La ciudad de Tumaco no lo es.

» Se desconoce la libre utilizacion del mercado mayorista que beneficia por
ley al Departamento de Narifio, debido a la aplicacion de la prioridad.

» El desconocimiento de una ley, la cual no ha sido derogada.
8. Conclusion

La solicitud de medida cautelar de suspensidn provisional formulada por la parte
actora es procedente, y por lo tanto, se ordenara la suspension de los efectos de la
Resolucién No. 311031 de 2017 y sus modificatorias 31117 y 31524 de 2018,
proferidas por la DIRECCION DE HIDROCARBUROS DEL MINISTERIO DE MINAS
Y ENERGIA, hasta tanto se dicta sentencia que ponga fin al proceso.

IV. DECISION

En mérito de lo anterior, la Sala Mixta de Decision del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE NARINO,

RESUELVE

PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar de SUSPENSION provisional de los
efectos de la Resolucién 311031 de 2017 y sus modificatorias 31117
y 31524 de 2018, proferidas por la DIRECCION DE
HIDROCARBUROS DEL MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, de
acuerdo con los motivos expuestos en esta providencia.

SEGUNDO: COMUNICAR de manera inmediata la medida anteriormente adoptada
a la DIRECCION DE HIDROCARBUROS DEL MINISTERIO DE
MINAS Y ENERGIA, para que proceda al obedecimiento de la orden
judicial.

TERCERO: RECONOCER personeria al abogado ISAAC ELIAS BEDOYA
CARDENAS, identificado con la C.C. No. 19.872.776 y titularde la T.P.
No. 86.058 C. S. de la J., para actuar como apoderado del
MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA, en los términos contemplados
en el memorial poder a él otorgado.

CUARTO: RECONOCER personeria para actuar como apoderados de
PETROLEOS Y DERIVADOS DE COLOMBIA S.A., en los términos
contemplados en el memorial poder a ellos otorgado, a los abogados:
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JUAN SEBASTIAN LOMBANA SIERRA, identificado con la C.C. No.

11.233.717 vy titular de la T.P. No. 161.893 C. S. de la J.; DAVID
LEONARDO LOPEZ ZULUAGA, identificado con la C.C. No

1.020.774.489 y titutar de la T.P. No. 265.307 C. S. dela J. y NANCY

ALEJANDRA VERA GUZMAN, identificada con la C.C. No.

1.018.464.418 y titular de la T.P. No. 291627 C. S. de la J.
NOTIFiQUESE Y COMPLASE

Se aprobé en la sesién de Sala de la fecha, la que consta en el acta correspondiente.

J

—'—-_'__-_.—_'_—_

EDGAR GUILLERMO CABRERA RAMOS

0(/ ) ' Impedida
EATR'Z l’ BE MELODELGA O pABéN ANA BEEL BASTIDAS PANTOJA
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