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CARLOS ALBERTO ALVAREZ PEREZ, mayor de edad, abogado titulado y en ejercicio,

identificado con la c6dula de ciudadania N'7.713.138 de Neiva (Huila) y portador de la tarjeta
profesional N' 152629 del Consejo Superior de la Judicatura, actuando en mi calidad de

apoderado especial de Ia Naci6n -l\rinisterio de Minas y Energia-, creado por la Ley 2 de 1973,
cuyas competencias se encuentran consagradas en los Decretos Nos. 636 de 1974,2119 de

1992,2152 de 1999 y modificados por el Decreto No. 070 de 2001 y el Decreto 038'1 de 2012,

con domicilio en la ciudad de Bogote D.C.; en virtud del poder conferido, respetuosamente me
permito presentar al Despacho, oposici6n al lmpulso Procesal solicitado por la Actora en los

siguientes t6rminos:

I. SOBRE EL IMPULSO PROCESAL1

"El principio dispositivo puede peiectamente convivir en un proceso cuyo impulso procesal Ie

coffesponda al juez, parece ser una premisa que no merece mayor discusi6n- La mayoria de la
doctrina, incluso aquella que se presume gaftntista y contratia a todo activismo judiciaf, este c1e

acuerdo en asignar el impulso y el control del proceso al juez. Resolver lo contraio, esto es,
sustentar la incompatibilidad entrc un proceao de coie dispositivo y Ia asignacidn al drgano

1 Revlsla de Derecho J URISPRUDENCIA COMENTADA Vo XXll N' 1 Jul o 2C09 Paglnas 265 274 Comenlar o de van Hunler Ampuero

hrtosJ celo conicvt c/odltevidedv22nl/arr12 odf
, I'lonlero Aroca, Juff La Prueba en elPoceso Civi Thomson Civilas, quintaedici6n, Navara 2007, p 520.
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juisdiccional de un deber impulso procesal, es desconocer dos ide as consolidadas en el Derecho
Procesal moderno-

El principio de apodaci6n de paie se conecta directamente con los derechos subjetivos e
intereses legltimos objeto de la tutela, frente al cual el juez carece completamente de potestad.
En este sentido, se le prohibe iniciar de oficio un proceso, colocar hechos no alegados pot las
paies y otorgar mes de lo pedido por los litigantes.

Al mismo tiempo, el proceso dispositivo reconoce a los titigantes ta libeftad para disponer del
objeto del proceso, renunciando a la pretensi'n, destst/6ndose o aviniendo. La ptenitud en la
actuaci6n de estas mAximas es lo que caracteriza e identnca a un proceso como aut,nticamente
dispositivo y no el monopolio exclusivo de las ca4gas procesa/es sobre las paftes_

Esto significa que un proceso donde el principlo drispos,tiyo sea est,ctamente actuado no se pone
en entredicho con la asignacidn al drgano jurisdiccional de roles de impulso procesal, como
tampoco con la de podercs probatoios. Es rnds, los modelos proce,ales contempot^neos se
aleJan de los sistemas del siglo XlX, propiamente liberales, donde el juez quedaba,atado de
manos" y entregado al ritmo que las pattes impusbran al proceso.

Por el contraio, la tendencia camina hacia el aumento, en todo orden, de tas potestades deljuez
y a la necesidad de b6cat un justo equilibrio con lasfacultades que se le reconocen a las pattes_
Asi se sosllere hoy en dia que el proceso dispositivo no va ligado en t6rminos de necesidad al
impulso procesal pivado, pudiendo lograrse una ptena armonia entre un proceso de orden
dispositivo y el impulso oficial. La incompatibilidad solo serla posible si el otdenamiento atribuye
al1rgano jurisdiccional el monopolio exclusivo del andar procesal excluyendo a las paftes de toda
iniciativa en tal sentido-

(...) dentro del proceso conviven y se encuentran el interes del justiciable que pide tutela por
medio de la acci6n y el del Estado, por medio de la jurisdicci'n que esll. en et imperativo de
otoryar la tutela pedida (sea favorable o desfavorable). La conjunci1n de ambos /rlereses
proyecta su contenido en toda la actividad prccesal, especialmente en la actividad de impulso
que perfectamente puede recaer, ya sea en forma generalo sea de forma especifica, en el 1rgano
que ejerce la jurisdicci6n. De ahi que se predique, seg(tn Ramos M6ndez, la autonomia de la
judicatun para la consecucidn de los actos del proeeso.

Si unjusticiable realiza la petici'n detutela que habilita altibunalpara eldesarrollo de un proceso
no parece razonable que el ordenamiento le exija a ese justiciable impulsar el proceso para
alcanzar la tutela definitiva a sus derecros e ,hrereses legltimos. En este sentido, el 6rgano
jurisdiccional si ha sido requerido debe propender a prestarla dentrc de los limites impuestos y
fiados por la pretensi1n. As't lo propugna tambi'n Sentts Melendo al explicat que cuando una
persona en su dia recuffio altribunal ejerciendo una accion, pidiendo una sentencia favorable a
sus mtereses, ya ha dado al mecanismo todo el impulso que necesita y no hay motivo para que
el ordenamiento le exija, pan cada temfte o etapa, impulsat el proceso hasta la sentencia finaP.,'

Ahora bien, para el caso en concreto, resulta que la Actora present6 el dla 29 de enero de 2019
"solicitud de impulso procesal", tan solo un ('l) dia despues de haberse notificado el Auto
Admisorio de la Demanda (28 de enero de 2019) y mientras se cone el traslado dispuesto por et
Articulo 233 de la Ley 1437 de2011(C6digo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
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3 Cfr., Sentis l\,lelendo, Santrago: "Perencion de la inslancia y carga prccesa', Estudios de Derccho procesall, Ediciones Juridicas
Europa-America, Euenos Aires, 1967, p. 338.
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Administrativo), en este orden de ideas y de acuerdo con la doctrina citada, se tiene que el
Honorable Consejo de Estado ha atendido en forma pertinente los tiempos establecidos en el

CPACA para adelantar los estadios propios de la Acci6n de Nulidad Simple incoada por la Actora,
que dicha carga de impulso procesal no ha sido trasladada a esta y que eltr6mite del proceso se
surte conforme a la Ley, teniendo en cuenta que conforme a la fecha de notificaci6n de la

Demanda al l\rinisterio de lvlinas y Energia, en concordancia con el t6rmino de traslado para la

contestaci6n, se tiene que mi representada taene como fecha limite para presentar la respuesta a

la Acci6n y proponer las excepciones correspondientes hasta el 23 de abril de 2019.

Ahora bien, en cuanto a la medida cautelar requerida, sobre la cual la Actora requiere a su vez al

Despacho, que se efect0e el impulso procesal, se tiene que el Honorable Consejo de Estado
puede a su turno solicitar pruebas y adelantar el tremite correspondiente bajo cuerda procesal

diferente como lo seffala el CPACA, en consecuencia, para el suscrito, no puede pretender la

Actora que con la resoluci6n de medida cautelar se efectue una especie de sentencia "anticipada',
mdxime cuando en esta cuerda procesal no se discuten argumentos de Hecho o de Derecho de

fondo.

Finalmente, en sustento de lo enunciado, se presenta como improcedente la solicitud de impulso

de la lvledida Cautelar solicitada por la Actora, bajo los siguientes argumentos.

Consideraci6n Previa sobre la no procedencia del impulso procesal y el pronunciamiento
existente en dicho escrito, sobre nuevas Resoluciones proferidas por el Ministerio de
Minas y Energia.

Consideramos fundamental tener en cuenta que la demandante insisie en que con la expedici6n
de la normativa que ige e/ mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plazo para la
contratacion de largo plazo para proyectos de qeneracion de enerqia eEctrica el Ministerio de
lvlinas y Energia esta limitando o afectando la competencia y que por esta razon es necesano
que la Superintendencia de lndustria y Comercio.

Al respecto consideramos necesario exponer lo siguiente:

La situaci6n actual del mercado de energia mayorista refleja un mercado con altos grados de
concentraci6n, que debido al mecanismo de expansi6n de Cargo por Confiabilidad se ha
concentrado aIn mas sin permitir la entrada de nuevos competidores.

En un concepto de la Superintendencia de lndustria y Comercioa, dicha entidad serialo lo
siguiente en relaci6n con la competencia econ6mica en el mercado de energia mayorista y su
relacion con el esquema del Cargo por Confiabilidad. En palabras de esa Superiniendencia.

"Esto Supetintendencio onoliz6 los resultodas obtenidos en los subastos del Corgo por
Confiobilidod rcoiizodos en 2008,2A11y 2012 y se puede inlerir lo siguiente: i) elCaryo pot
conlidbilidod hobtio coodyuvodo o que los lideres delnercodo de enerqio etactrico consoliden
su posician o trdvas de I oumento de su capociddd de generoci6n; y ii)elCdtgo por ConJiobilidod
ha sida eJectiva pdrc dtroer lo inversi6n de nuevos competidores almercado.

En este arden de ideos, conviene mencianor que, poro lo Superintendencio de tndustrid y
Canercia, el motivo de inquietud no se otigino por lo foito de invercj6n en nuevos plontos, sina
que toles nuevos proyectos lueron desarro odas principolnente pot los lideresde mercodo y na
parotros incumbentes o port'irmos entrontes-

a Conceplo con radlcado No 17-3169751-0
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frcnte o la onteriar, vole ld peno destocot que el disefio de subdstos que Jovorezcon et ingresa
de n uevos competidores ol nercoda ha sido un objetivo que esto Su pe rintendenclo ho promovido
octivonente en el posodo- Elcoso mds signilicativo lue en el sector de teleconunicaaanes, .on
lo subosto de espectro 4G del 2013, en donde la Superintendencid de lndustrio y Conercia
cancluyd que uno subasto obierto, con iguoldod de condiciones poto los pdnicipantes,
ocosianotia que ellidet delmercodo consolidoro su posici6n.

En consecuencio, esto Superintendencio reconenda ol Ministeio de Tecnalogias de lo
tnlarmadon "que en los tirminos de odjudicoci6n de espectro rudioelictrico le_-!Eltg!
incentivos. meconisnos v .ondiciones pora oropicior el inareso de ol fienos un nuevo operudor
en el mercodo"s. (Destocodo luero de texto). ElMinisterio menciondda ocogi'lo recanendacion
y los t1)ustes en los tirminos de lo subosto permitieron que los consumldotes delmercodo de
telecomunicaciones se benellcioron con elingrcsa de dos nuevos jugodores al mercoda.

(...)

fl anelisis de los rcsultados de /as srtraslas del Cargo por Confiabilidad rcalizadas
en 2008, 2011 y 2012 realizado por la Superintendencia de lndustria y Comercio
eviclenca das hechas que llaman la atenci.n: i) el inpacto de la rcgulaci6n en las
empresas existentes ha sido la cansolidacidn de los lideres clel mercado en terminosde
aumenlo de la capacidad de generaci6n; y i) el inpacto de la regulaci6n en el ingreso
de nuevos competidores ha sido muy baja debido a los escasos prayectos prcmovidos
porenlrantes en el marco del Cargo por Confiabilidad6."

De acuerdo con lo expuesto por la Superintendencia de lndustria y Comercio, el mercado el6ctrico
mayorista colombiano presenta altos niveles de concentraci6n, caracteristicos de un mercado
oligop6lico Adem6s, las subastas del Cargo por Confiabilidad, si bien han contribuido a la
expansion del parque de generacj6n, tambi6n han consolidado la posici6n de los agentes lideres
del mercado.

En este orden de ideas, desde el punto de vista de la libre competencia econ6mica, al mercado
le traeria beneficios la entrada de nuevos agentes que por medio de sus ofertas contribuyan a la
formaci6n de un precio eficiente, especialmente en mecanismos que permitan la entrada en el
mercado de proyectos que tengan cada vez menos impactos ambientales.

El mecanismo propuesto de subastas de contrataci6n de largo plazo fundamentadas en el
Decreto 570 de 2018 busca proyectos de generaci6n que le brinden nuevos atributos a la mattiz
de generaci6n de energia el6ctrica. De esta manera, cualquier tipo de tecnologia o proyecto que
le ofrezca esos atributos a la matriz podre participar y ofrecer la venta de su energia. Frente a lo
anterior, vale la pena destacar que este tipo de atributos, como esten definidos, los pueden
ofrecer nuevos proyectos de generaci6n y que en los registros de generaci6n de la Unidad de
Planeaci6n Minero Energetica se evidencia la gran participaci6n de nuevas empresas que
reducirian la concentraci6n del mercado.

Como lo manifestamos en la oposici6n a las medidas cautelares, mediante nuevas Resoluciones
41307 de 2018 y 41314 de 2018, el Ministerio de Minas y Energia si envio el mecanismo que
promueve Ia contratacion de largo plazo para la contrataci'n de largo plazo para proyectos de
generacion de energia el6ctrica, de lotma que este mecanismo (que debe ser entendido como
un solo mecanismo) fuera analizado por parte de la Superintendencia de lndustria y Comercio,
con elfin de que se surtiera sobre este, el analisis de abogacia de la competencia.

Al respecto es muy importante tener en cuenta, como se expone a continuaci6n, que aunque la
demandante afirma que se present6 una refoma a las resoluciones demandas, lo cierto es que
en la solicitud de decreto de medidas cautelares, la demandante no especific6 en forma alguna,
cuales eran las disposiciones de las Resoluciones 40791 y 40795 de 2018, que generaban una

caLIe 43 No 57-3'1 cAN Bogoti, Cotombia
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supuesta obligaci6n por parte del l.Iinisterio de Minas y Energia, de adelantar el tramite de
abogacia de la competencia ante la SlC, con lo cual no es posible que ahora pretenda serialar
que existe un supuesto vicio en las resoluciones, cuando este lvlinisterio ya ha probado que
present6 el mecanlsmo que promueve la contratacidn de largo plazo para la contratacidn de largo
plazo para proyectos de generccion de energia el,ctrica anle la Superintendencia de lndustria y
Comercio, en raz6n a que las Resoluciones 41307 de 2018 y 41314 de 2018 surtieron el tremite
de abogacia de la competencia ante la Superintendencia de lndustria y Comercio, con lo cual se
obtuvo concepto por parte de dicha Superintendencia, en relaci6n la abogacia de la competencia,
respecto del mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plazo para la contratacton de
Iaryo plazo para proyectos de generaci'n de energia el6ctrica.

En esa medida, exponemos a continuaci6n los argumentos del porqu6 se considera improcedente
la solicitud de impulso al proceso presentada:

1. lmprocedencia del impulso de la resoluci6n de la medida cautelar solicitada contra el
Decreto 570 de 2018 y ras Resoruciones 40791 y 40795 de 2018, por no ser actos
administrativos contra los que se pueda exigir en la actualidad, un reproche juridico
como el presentado por la pafte demandante.

Adicionalmente. las Resoluciones 40791 y 40795 no pueden ser objeto de evaluacidn
para una eventual declaratoria de medida cautelar de suspensi6n provisional, toda vez
que actualmente el mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plazo para la
contrataci6n de largo plazo para proyectos de generaci6n de energia elactrica, se
encuentra regido por lo dispuesto en las resoluciones 41307 de 2018 y 41314 de 2018,
por lo cual no existe actualmente el objeto sobre el cual vers6la demanda y la solicitud
de medidas cautelares

Si bien en julio de 2018 fueron expedidas las resoluciones 40791 y 40795 con el fin de que
estas rigieran el mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plaza para la contrataci6n
de largo plazo para proyectos de genercci6n de energia eloctrica y si bien es cierto que dichas
resoluciones fueron enviadas a la SIC para que se surtiera el tremite de la abogacia de la
competencia, (lo cual como se explicara mas adelante se conside16 y se considera que no era
necesario, toda vez que con estas no se afectaba ni se limitaba el mercado), lo cierto es que
dichas resoluciones no existen actualmente en la forma en que fueron demandadas

En ese orden, los argumentos y acusaciones contra la forma en que fue expedido el
mecanismo que promueve la contrataci'n de largo plazo para la contrataci1n de laryo plazo
para proyectos de generaci,n de energia e/ectflba, regido por las resoluciones 40791 y 40795
de 2018, no pueden mantener su vigencia, toda vez que la arquitectura normativa que rige el
mecanismo de contrataci6n en cita, ya es otro, por lo que todo reproche contra dicha estructura
normativa carece de objeto.

En efecto, en auto de dos (2) de febrero de dos mil dieciocho (2018) (l!l P Stella Jeannette
Carvajal Basto), el Conse.jo de Estado serial6i

El Despacho anota, que en ,os casos en que las normas respecfo de ras cuares se
depreca la medida cautelat de suspensi6n provisional han sido modificadas o
derogadas, no es procedente su decreto. Asi lo seffal6la Sala en prcvidencia de 29
de enero de 2014':

''(...) 1.3La suspensld, provisional, ademes, es una medida cautelar que apunta a
eneNar la eficacia, /os efecros, del acto administrativo, como se colige no salo de la
doctrina y la jurisprudencia, sino tambi'n del aiiculo 91.1 de la Ley 1437 de 2011.

Esa misma disposicidn, se expresa, igualmente, que hay perdida de la fuerza ejecutoria
cuando el acto administrativo "pierde vigencia" - articulo 91.5-, Io que ocurre cuando

I Conseto de Esrado Se.cion Cuana C.P Jorge oclavio Ramirez Ramirez Rad 110010327000 2013 00014 00{20066)
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se preserta el fendmeno de derogaci6n de la norma, entendido como "el acto de
proceclel mediante disposici'n posteior, a dejar sin efecto, en todo o en pade, un
precepto juridico precedente'8 .

2. Es decir, que la suspensi,n provisional de los efectos de un acto administrativo no es
procedente cuando la norma acusada ha sido modificada o derogada, por cuanto
dicha suspension parte del supuesto de vigencia."

Se tiene con lo anterior que con posterioridad a la presentaci6n de la demanda y de la solicitud
de declaratoria de medidas cautelares, el Ministerio de Minas y Energia expidi6 las
resoluciones 41307 de2018y 41314 de2O18, en relaci6n con el mecanismo que promueve la
contrctaci6n de largo plazo para la contratacidn de laryo plazo para proyectos de generacidn
de energla el6ctrica.

Aun cuando se consideraba que estas resoluciones, asi como las anteriores 40791 y 40795
de 2018, no debian surtir el tramite de abogacia de la competencia ante la SlC, pues no
generan un impacto negativo ni restringen la competencia, como se explicara mas adelante y
de lo cual es prueba el que se haya contestado negativamente el cuestionario proporcionado
por la SIC para tales efectos, el lvlinisterio de l\,rinas y Energia decadi6 acudir a dicha instancia,
con el fin de que fuera 6sta superintendencia quien evaluara las posibles restricciones o
limitantes a ia competencia que pudiera generar el mecanismo de contrataci6n de largo plazo
al que se ha hecho referencia.

Asi las cosas, se lee en los considerandos tanto de la Resoluci6n 41307 de 2018. como de la
Resoluci6n 41314 de 20'18, que:

1...) conforme a lo sefialado en el afticulo 7 de la Ley 1340 de 2009 y sus actos
administrativos reglamentaios, se respondi1 al cuestionario establecido pot la
Superintendencia de lndustria y Comercio - SIC para evaluat la incidencia sobre la libre
competencia de los mercados. La respuesta al conjunto de preguntas fue neqativa, en
la medida que se consider6 que el mecanismo promueve la contratacion de laryo plazo
parc prcyectos de generaci1n de energia elacttica, complementario a los mecanismos
existentes en el mercado de energia mayorista, no plantea ninguna restriccidn indebida
a la libre competencia.

Que no obstante lo anteioL este mecanismo fue remitido a la SIC para conocimiento de
dicha entidad y para que, en caso de considera o conveniente, emitiera su
pronunciamiento en materia de abogacia de la competencia

En respuesta a lo anterior y despues de estudiar a la luz de la abogacia de la
competencia, el mecanismo que prcmueve la contrataci6n de largo plazo para la
contratacion de laryo plazo para proyectos de generaci'n de eneryia eledrica, la SIC
s6lo formul6 un comentario en el siguiente sentido:

lncluir una disposici1n que genere cefteza acerca de que a medida que aumente la
prcsencia de nuevos proyectos de generacidn y se diversifiquen las fuentes de
generacion, se permita una libre competencia entre proyectos de generacion nuevos y
existentes, y se rcduzca la discrecionalidad del Ministerio para limitar la subasta a un
solo tipo de proyectos.

A su vez, el Ministerio de Minas y Energia, en raz6n a la recomendaci6n de la SlC, incluy6 una
disposici6n en elarticulo 11 de la Resoluci6n 41307 para dar respuesta a tal observaci6n.

Se ve con lo anterior, que no s6lo se ha dejado de existir el objeto de los argumentos y los
reproches contra las resoluciones demandas, sino que adicionalmente, se tiene que el
mecanismo que promueve la contrataci1n de largo plazo para la contratacion de largo plazo

! oSSORIo, l'ranuel DiccionarodeCencasJuridcas Polilicas y Soclaes Ed Helasla BuenosAres,1981 p 241
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para proyectos de generacidn de energia el6ctrica, ya lue consultado a la Supenniendencia
de lndustria y Comercio para que se surtiera el tramite de abogacia de la competencia.
Adicionalmente, como se demuestra, el Ministerio de Minas y Energia recibi6 comentarios por
parte de dicha entidad, los cuales fueron tenidos en cuenta para la expedici6n de las nuevas
resoluciones, con Io cual se ha perdido completamente, aun cuando en todo caso no fuera de
recibo, el reproche en relaci6n con la supuesta pretermisi6n del trimite de abogacia de la
competencia.

Se reitera en ese sentido, que el Ministerio de l\rinas y Energia si llev6 el mecanismo que
promueve la contrataci6n de largo plazo para la contratacion de largo plazo para proyectos de
generacidn de energia elactrica a la Superintendencia de lndustria y Comercio, al presentar
los proyectos de resolucion que regularian el mismo, esto es, las Resoluciones 41307 de 2018
y 41314 de 2018, a la Superintendencia de lndustria y Comercio, con lo cual el reproche que
se expone en relaci6n con que los actos que desarrollaron el Decreto 570 de 2018 estan
viciados de nulidad y deben ser suspendidos, ha sido superado, tanto asique existen nuevas
resoluciones que establecen el mecanismo en menci6n, por lo cual no se puede decir que el
procedimiento pata la contrataci1n de largo plazo para la contrataci6n de largo plazo para
proyectos de generaci1n de energia el6ctrica, no fue radicado en la Superintendencia de
lndustria y Comercio para cumplir el tr6mite de abogacia de la competencia.

Adicionalmente se debe insiste en que la Superintendencia de lndustria y Comercio, adelant6
efectivamente el analisis en relacidn abogacia de la competencia en relacion con el mecarismo
que promueve la contratacidn de laryo plazo para la contratacion de largo plazo para proyectos
de generaci1n de energia el,ctrica,lanlo asi que manifest6 su opini6n oficial sobre el mlsmo
a trav6s del oficio 18-332125 -1-O de 21 de diciembre de 2018 (se anexa a este escrito), en el
cual Inicamente formu16 una recomendaci6n, taly como se seffa16 arriba.

1.1. La solicitud de impulso de declaratoria de medida cautelar no incluye ninguna
explicaci6n o desarrollo del porqu6 dicha resoluci6n o de cueles apartes o
disposiciones especificas de las resoluciones tienen un supuesto impacto en la
competencia y en qu6 forma.

Es fundamental tener en cuenta que el articulo 2.2.2.30.3. del Decreto 1074 de 2015, establece
como causales por las cuales se considera que una regulaci6n tiene efecto en la competencia,
las siguientesl

"1. Tenga por obieto o pueda tener como efecto limitar el nimero o variedad de
competidores en uno o varios mercados relevantes; y/o

2. lmponga conductas a empresas o consumidores o modifique las condiciones en las
cuales ser4n exigibles obligaciones previamente impuestas por Ia ley o un acto
administrativo, cuando el acto tenga por objeto o pueda tener como electo limitar la
capacidad de /as empresas para competir, reducir sus incentivos parc competir, o
limilar la libre eleccidn o informaci6n disponible para los consumidores, en uno o vanos
mercados relevantes relacionados. (negrita fuera del original).

Como se ve, el decreto seffala como verbos rectores para determinar la incidencia de un acto
de regulaci6n en la competencia, que tenga una influencia negativa en la competencia, esto
es, que limite o reduzca la competencia. Se tiene con esto que existe un estindar establecido
por el mismo decreto, que se debe demostrar para probar que en efecto el acto administrativo
debi6 haber ido a la SIC (por tener un objeto o efecto que ljmitaba o reducia la competencia)
y no que no cumpli6 con dicho tremite.

En esa medida, ain cuando como se explic6 arriba no existe actualmente el objeto sobre el
cual recaia el reproche de la demandante, es importante anotar que en todo caso, la solicitud
de medidas cautelares no cumpli6 con forma alguna, la carga que le corresponde asumir para
desvirtuar la presunci6n de legalidad de un acto administrativo, al menos para que se decrete
su suspensi6n.
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En efecto, si bien la demandante expresa varios sefialamientos en contra del Decreto 570 de
2018 (los cuales como ya se vio arriba y como se seffalara abajo, no son de recibo),
principalmente repitiendo lo expresado por la SIC en algunas comunicaciones enviadas al
lvlinisterio de Minas y Energia, no se identifica en ningin lugar del escrito, que la demandante
se refiera en especifico contra alguna de las disposiciones de las Resoluciones 40791 y
40795.

En efecto, la demandante en la solicitud de decreto de medidas cautelares no asume ninguna
carga argumentativa y ni siquiera hace el esfuezo de seffalar y desarrollar la forma en que
supuestamente dichas resoluciones tienen una incidencia en la libre competencia, menos aun
la forma en que dicha incidencia restringre o /iml'la la competencia.

lncluso mas preocupante a0n, es que la demandante en la solicitud de declaratoria de
medidas cautelares, no indica disposicaones especificas de las Resoluciones 40791 y 40795,
articulos, incisos o paragrafos, que pudaeran identificarse que tienen como objeto o efecto
tener una incidencia en la competencia, por lo que es imposible determinar cueles de estas
disposiciones podrian haber generado esa duda en la demandante, ni cuel seria el motivo de
talduda, ni como eso podria afectar la competencia.

Este punto es determinante en el sentido que aun cuando se trate de la solicitud de una
medida cautelar, o mejor, aon mas porque se trata de una solicitud de este tipo, es precrso
que la demandante demuestre con suficiente carga argumentativa, que se ha desvirtuado la
presunci6n de legalidad del acto administrativo.

Es fundamental recalcar que todo acto administrativo se presume legal hasta que un juez no
lo declare nulo o hasta que se suspenda provisionalmente. Esla presunci6n, exige que sea el
demandante quien deba asumir una carga especial para demostrar que efectivamente el acto
no es legal o puede no ser legal. En todo caso, en cualquier proceso, el acto inicia
asumi6ndose como legal y el ejercicio argumentativo y probatorio debe llevar a desvirtuar tal
situaci6n si se quiere lograr la suspensi6n del acto administrativo.

Un entendimiento contrario, significaria que con cualquier demanda o presentaci6n de
solicitud de medidas cautelares, y simplemente enunciando una opini6n subjetiva de creencia
de ilegalidad, se lograria que el acto administrativo fuera suspendido. Esto haria imposible el
desarrollo la administraci6n p0blica y del Estado, raz6n precisamente por la cual se exige del
demandante, que adelante un ejercicio de demostraci6n de que dicha presunci6n debe ser
desvirtuada.

En este caso sin embargo, como se hace evidente de la solicitud de medidas cautelares, no
existe desarrollo de un ejercicio probatorio y argumentativo alguno, en relaci6n con las
razones por las que las disposiciones contenidas en las resoluciones 40791 y 40795 tienen
una incidencia en el mercado.

No se preocupa la demandante ni si quiera por citar alguno de los articulos de estas
resoluciones, ni a desarrollar cuel es el objeto o el efecto que dicha disposici6n especifica
tiene sobre la competencia, en especial en t6rminos de limitar o restringir esta, pues se
recuerda que la demandante s6lo se refiere a algunos argumentos en relaci6n con el decreto,
sin hacer ninguna acusaci6n especifica en relaci6n con las resoluciones.

Es imporiante destacar que talfalta de claridad y de ejercicio argumentativo y probatorio en
relaci6n con las razones por las que las resoluciones atacadas estan supuestamente viciadas
de nulidad afecta definitivamente el derecho a la defensa del demandado, toda vez que es
imposible determinar cueles son las causas, cueles las disposiciones, cueles los supuestos
efectos por los cuales dichas resoluciones tenian que surtir el tremate de abogacia de la
competencia, con lo cual se hace imposible determinar por que dichas disposiciones no tenian
que surtir tal trdmite o para demostrar que estas efectivamente si surtieron el mismo.
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Es fundamental que se tenga en cuenta que la presunci6n de legalidad de los actos
administrativos no se puede tornar en una presunci6n de ilegalidad de los mismos, lo cual
sucederia si se accede a una solicitud de medida cautelar, con la sola opinion personal y

subjetiva, de que existe un vicio de nulidad respecto de dichas resoluciones, sin entrar a
demostrar argumentativa y f6cticamente. por qu6 eso es asi.

2. El Decreto 570 de 2018 no es un acto administrativo suleto al trAmite dispuesto por
la Ley 1340 de 2009 y el Decreto 2897 de 2010, compilado en el Decreto 1074 de 2015,
toda vez que se trata de un acto administrativo expedido por el Presidente de la
RepUblica.

Si bien la Ley 1340 de 2009 dispone que "(...) ras autoridades de regulaci6n informaren
a la Superintendencia de lndustria y Comercio de /os actos administrativos que se
pretendan expedir" (negrita fuera del origanal), fue el Decreto 2897 de 2010, compilado en
el Decreto 1074 de 20'15, el que determin6 cuales serian estas autoridades de regulaci6n
sujetas al r6gimen de la abogacia de la competencia regido por la Ley 1340 de 2009 y el
mismo Decreto 2897 de 2010

En ese orden, se tiene que el Presidente de la Rep[blica ejerci6 sus facultades
constitucionales, dispuestas en el numeral '11, articulo 189 de la norma superior para
reglamentar la Ley 1340 de 2009 y asi dar una cumplida ejecuci6n de tal ley.

En ejercicio de tal competencia, la reglamentaci6n de la ley en menci6n delimit6 el campo
de aplicaci6n del tr6mite de la abogacia de la competencia, de forma tal que desarroll6
cuales son las autoridades de regulaci6n de las que trata el articulo 7 de la Ley 1340 de
2009, asi como los proyectos de regulaci6n que deben informarse a la Superintendencia de
lndustria y Comercio y las excepciones al deber de informar, entre muchas otras.

En este ejercicio de reglamentaci6n, con elfin de dar cumplida ejecucion a la ley (tal y como
lo seffala la Constituci6no), el articulo 2 del Decreto 2897 de 2010, compilado en el articulo
2.2.2.30.2 del Decreto 1074 de 2015, dispuso en relaci6n con las entidades que tienen el
deber de informar sobre proyectos de regulaci6n, lo siguiente:

Para los fines a que se rcfiere el afticulo 7' de la Ley 1340 de 2009 deberAn
informar a la Superintendencia de lndustria y Comercio sobre los proyectos de
acto administrativo con fines regulatorios gue se propongan expedir los
Minislerios, Depadamentos Administrativos, Superintendencias con o sin
personeria juridica, Unidades Administrativas Especiales con o sin
personeria juridica y los establecimientos piblicos del orden nacional.

Paregrafo. No estaren sujetos al presente capitulo los organismas y entidades a
que se rcfiere el adiculo 40 de la Ley 489 de 7998. (Negrita y subrayado fuera del
original).

Como se ve, entre las autoridades enumeradas en el articulo citado no se incluye ni al
Presidente de la Rep(blica ni alGobierno Nacional, lo cual inmediatamente excluye que los
decretos del orden nacional, expedidos en virtud de las facultades presidenciales
dispuestas en el articulo 189, numeral 1'1 de la Constituci6n Politica, est6n sujetas al tremite
de abogacia de la competencia alque se refiere el Decreto 2897 de 2010

Efectivamente, el articulo deldecreto reci6n seialado que dispone las entidades cLrbiertas
por el regimen que dicho decreto abarca, incluye ministerios y departamentos
administrativos, entre otras entidades. No obstante, ninguna de estas entidades expide
decretos reglamentarios y por lo tanto no puede decirse que una de las autoridades
seffaladas en dicho numeral, haya expedido el Decreto 570 de 2018, respecto del cual se
solicita la suspensi6n.

! Constiluci6n Po itca de Colomba, arlicLr o 189 numeralll
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Se tiene en ese orden, que la Constituci6n Politica dispone como competencias del
Presidente de la Repiblica, las de expedir decretos, resoluciones y 6rdenes necesanos
para la cumplida ejecuci6n de las leyes.

Asi lo dispone expresamente elya citado articulo'189 superior, en su numeral 11:

Corresponde al Presidente de la Rep(tblica como Jefe de Estado, Jefe del
Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa:

(...)

11. Eiercer la potestad reqlamenlaria. mediante Ia expedici6n de los 9!99!gbq,
reso/uciones y dtdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
/eyes (Negrita y subrayado ruera del original).

En ese orden de ideas, se tiene que el Decreto 570 de 2018 dispone de forma
expresa en relaci6n con la autoridad y las competencias en virtud de las cuales se
expide el acto administrativo, que "[e]/ Presidente de la Repiblica de Colombia,
en ejercicio de susfacultades constitucionales y legales, en especial las conferidas
por el numeral 11 del adiculo 189 de la Constituci'n Politica y los afticulos 2"
de la Ley 143 de 1994 y 6' y 7" de la Ley 1715 de 2014, y considerando (...)
decreta (...)". (Negrita y subrayado fuera del original).

Es claro a partir de lo anterior, que la autorjdad que expide el Decreto 570 de 2018 es el
Presidente de la Repiblica en ejercicio de sus facultades y competencias constitucionales,
lo cual excluye que dicho acto admanistrativo haya sido emitido por alguna de las
autoridades mencionadas en el articulo 2.2.2.30.2 del Decreto 1074 de 2015.

Debe resaltarse que si bien es cierto, el Decreto 570 de 2018 tambien fue suscrito por el
Ministro de Minas y Energia de la 6poca, ello no implica en forma alguna que el acto
administrativo pueda atribuirse como un acto de dicho ministerio.

En efecto, el articulo '115 de la Constituci6n Politica dispone.

El Gobierno Nacional estd formado por el Presidente de la Repiblica, /os mmistros
del despacho y los directores de depaiamentos administtativos. El Prcsidente y
el Ministro o Dircctot de Depaftamento corespondientes, en cada negocio
padicular, constituyen el Gobierno.

Ningun acto del Presidente, excepto elde nombramiento y remoci'n de Ministros
y Directores de Depaftamentos Administrativos y aquellos expedidosen su calidad
de Jefe del Estado y de suprcma autoridad administrativa, tendr1 valor ni fuepa
alguna mientras no sea suscrito y comunicado por el Ministro del ramo respectivo
o pot el Director del Depatlamento Administrativo conespondiente, quienes, por
el mismo hecho se hacen responsab/es-

En ese orden si bien el Decreto 570 de 2018 tambien fue suscrito por el Ministro de Minas
y Energia, eso no hace de dicho decreto un acto administrativo que se hubiera propuesto
expedir dicho ministerio, pues como se ha seffalado, la expedici6n de los decretos
reglamentarios en el orden nacional le corresponde al Presidente de la Replblica, por
competencra asignada directamente de Ia Constituci6n, los cuales son firmados por los
ministros porque en conjunto con el Presidente conforman el Gobierno Nacional, lo cual no
puede decirse, segUn la norma arriba citada, de un ministerio actuando sin el Presidente de
la RepLlblica.

Asi las cosas, se tlene que el articulo 2 del Decreto 2897 de 2010, compilado en el articulo
2.2.2.30.2 del Decreto 1074 de 2015, no incluy6 ni al Presidente de la Rep[blica ni al
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Gobierno Nacional entre las autoridades que debian enviar sus proyectos de regulaci6n a
la Superintendencia de lndustria y Comercio para una evaluaci6n de la abogacia de la
competencia

Lo anterior, como pasamos a explicar, tiene una raz6n de serjuridica yfilos6fica que explica
por qu6 los decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de la Rep0blica, no se
encuentran sujetos altr,mite ya referido de la abogacia de la competencia

2.1. El Presidente de la Replblica es el superior de la Superintendencia de lndustria y
Comercio y su competencia constitucional para el ejercicio de la facultad
reglamentaria debe ser permanente e inmediata y no puede estar supeditada a la
voluntad y tremites de otra entidad de menorjerarquia.

Como se senal6 arriba elarticulo '189 de la Constituci6n Politica dispone que el Presidente
de la Repiblica es el Jefe de Estado, el Jefe de Gobierno y la Suprema Autoridad
Administrativa. El mismo articulo dispone con claridad, que las superintendencias forman
parte de la Rama Ejecutiva del Poder P{blico.

En el mismo orden, la Ley 489 en su articulo 38 al disponer la organizaci6n de la Rama
Ejecutiva del Poder P0blico, enumer6 a las superintendencias, con y sin personeria juridica,
como entidades pertenecientes a tal rama de la administraci6n p[blica, inferiores en
jerarquia al Presidente de la Rep(blica.

Por otro lado, el Decreto - Ley 775 de 2005 dispuso en sus articulos 7 y 10, que los
superintendentes son servidores pUblicos de libre nombramiento y remoci6n del Presidente
de la Rep[blica.

Lo anterior demuestra con claridad que el Superintendente de lndustria y Comercio es un
empleado piblico jererquicamente inferior y dependiente del Presidente de la Repiblica

Asi las cosas, no tendria sentido, desde un punto constitucional y politico-filos6fico que el
Presidente de la Rep0blica, cuando fuera a expedir una reglamentaci6n para la debida
aplicaci6n y eiecuci6n de la ley, tal como lo ordena la Constituci6n, tuviera que estar sujeto
y depender de que se surta un tremite ante una entidad jerarquicamenle inferior, que
adicionalmente no fue elegada popularmente y que en ese orden, no tiene el mandato
directo, tanto del constituyente como del electorado, para ejercer la debida ejecuci6n de las
leyes.

Se tiene en efecto, como ya se ha reiterado en el presente documento que el Presidente
de la Rep(blica tiene la competencia y el mandato, que proviene directamente del
constituyente, de expedir los decretos, resoluciones y ordenes ,ecesaros para la cumplida
elecuci6n de la ley10. Esta disposici6n tiene un contenido que debe ser entendido con la
profundidad con la que siempre la han abordado tanto en el Consejo de Estado, como en
la Corte Constitucional, en el sentido que el constituyente le dio una competencia
permanente e inmediata al Presidente de la Replblica para adoptar las medidas ,ecesarias
para la adecuada y debida ejecuci6n de la ley.

Lo anterior quiere decir, como lo ha expuesto reiteradamente el Consejo de Estadorr que
como la competencia para reglamentar las leyes este dada directamente por la
Constituci6n, ni siquiera el legislador puede limitar temporalmente dicha potestad, ni
supeditarla al cumplimiento de otros trdmites no seffalados en la Constitucton.

Asi las cosas, aun cuando el Congreso de la Repiblica establezca un termino de por
ejemplo 6 meses para que el Gobierno Nacional reglamente alguna ley, esto no puede no

rrSentenca Conselode Eslado.l8de novembre de 1999 (M P Rtcardo Hoyos Duque)
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quiere decir que el Presidente de la Rep[blica pierda la competencia para reglamentar
drcha materia despues de pasado talt6rmino.

En ese mismo orden, tampoco es posible que la ley disponga que el Gobierno debe esperar
por ejemplo 3 meses antes de reglamentar una ley, pues ello seria violatorio de la
competencia permanente e inmediata que el constituyente otorg6 al Presidente de la
RepIblica para que este, sin limite de tiempo y directamente, pudiera hacer que las leyes
se cumplieran en debida forma.

Si pudiera seialarse una limitaci6n de este tipo al Presidente de la Replblica, se estaria
incumpliendo tal mandato constitucional, pues el Gobierno Nacional se encontraria con una
barrera para darle cumplida ejecuci6n a las leyes. Esto por supuesto, es explicitamente
conirario a la voluntad del consltuyente.

En ese mismo orden de ideas, si para el Congreso de la RepUblica, quien actua por un
mandato directo de la voluntad popular, encargado por la misma raz6n de expedir leyes, le
est6 vedado imponer limites temporales o volver mediata la competencia que tiene el
Presidente de la Rep0blica de reglamentar la ley Zpor qu6 se pensaria que tal atribuci6n
si la lendria la Superintendencia de lndustria y Comercio?

En efecto, si se exigiera que el Presidente de la Rep0blica, de manera previa a expedir un
decreto reglamentario, tuviera que acudir a la Superintendencia de lndustria y Comercio,
no s6lo se estaria sujetando la voluntad del Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Adminiskativo, mandatario de los colombianos, a la voluntad de un subalterno
suyo y no elegido por el electorado, sino que tambien se le estaria dando el poder a dicha
Superintendencia para que sujetara la expedici6n de la reglamentaci6n, a un limite temporal
que ni siquiera el Congreso de la Repoblica le puede imponer al Presidente de la Rep(blica
para la expedici6n de la ley.

Efectivamente, aun cuando el concepto que emite la Superintendencia de lndustria y
Comercio (SlC) no es vinculante, tal como lo dispone el articulo 7 de la Ley 1340 de 2009,
el tramite para la expedici6n de tal concepto si exige unos plazos dentro de los cuales dicha
autoridad puede pronunciarse. Asi, elArticulo2.2.2.3O.1O. del Decreto 1074 de 2015 seffala
el plazo que tiene la SIC para pronunciarse, los cuales pueden ser 10 o 30 dias, seg0n el
tipo de reglamentaci6n.

Lo anterior quiere decir que por mas eficiente que sea dicha superintendencia, al menos se
va a demorar un dia evaluando elacto administrativo (suponiendo el caso mds extremo de
eficiencia posible).

Aun asi, esto implicaria, si dicho tramite aplicara para la expedici6n de decretos
reglamentarios por parte del Presidente de la Rep0blica, un limite temporal para la
expedici6n del acto administrativo, pues tendria que esperar al menos un dia (o mes segun
cuanto se demore en analizar la respuesta de la SIC e incluir sus consideraciones en el
acto), para poder expedir una reglamentaci6n necesaria para la debida aplicaci6n de la ley.
Lo anterior limitaria inmediatamenle la competencia permanente que tiene el Presidente
de la Rep[blica para ejercer su facultad reglamentaria, lo cual seria abiertamente contrario
a nuestro ordenamiento juridico, pues se repite, limitar dicha competencia atemporal del
Gobierno Nacionalestd vedado incluso para el Congreso de la Rep[blica.

El caso anterior se hace mucho mes evidente, si se piensa que en la mayoria de los casos
la SIC se va a tomar m,s de un dia en analizar el proyecto de acto administrativo, por lo
cual el Presidente de la Rep0blaca tendria que esperar al menos 10 dias para reglamentar
una ley, lo cual podria conllevar adicionalmente que, en casos de urgencia, ya sea tarde
para darle una cumplida ejecuci6n a la ley, lo que haria que el Presidente de la Replblica
incumpliera el mandato dado por el constituyente.
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Finalmente en este punto, se debe senalar que el articulo 2.2.2.30.9. del Decreto 1074 de
20'15, establece que la entidad que consulte a la SlC, debe incluir en las consideraciones
del acto administrativo, las razones por las que, en el evento que suceda, decidi6 no enviar
el proyecto de resoluci6n a la superintendencia.

Se tiene en ese orden, que si dicho trdmite se exigiera para los actos emitidos por el

Presidente de la RepUblica, se veria este dendole explicaciones a una entidad
jerarquicamente inferior y dependiente de 61, sobre las razones por las que ha decidido
expedir un decreto en la forma en que consider6 mas oportuno.

Se tiene sin embargo que el constituyente decidi6 que el Presidente, como mandatario del
pueblo, pudiera decidir aut6noma e inmediatamente, esto es sin que medie otra voluntad
de por medio, la mejor forma para reglamentar y hacer aplicable la iey, sin otro limite
material que los dispuestos por el legislador y el constituyente, sin que fuera necesario la
existencia de un tr6mite de validaci6n previa de otra entidad, y ni siquiera de los jueces,
quienes s6lo podran ejercer sus competencias una vez expedido el acto administrativo.

2.2. Existen multiplicidad de decretos reglamentarios que inmediatamente estarian
viciados de nulidad, si se decidiera suspender el decreto 570 de 2018 por
supuestamente no haber cumplido con el tramite de abogacia de la competencia ante
la SlC.

Como se expuso arriba, el Presidente de la Rep0blica esta expidiendo decretos de forma
constante, con elfin de darle debida aplicaci6n a las leyes, pues de otra forma la voluntad
del legislador podria ser inocua e inefectiva.

En ese orden, posiblemente todos los dias, el Gobierno Nacional expide un decreto que se
pudiera pensar que tienen un posible impacto en el mercado y en la competencia. En ese
orden, si el Decreto 570 de 2018 hubiera tenido que surtir los trimites de abogacia de la

competencia ante la SlC, esto querria decir que todas las semanas dicha superintendencia
recibiria varios proyectos de decretos para que surtieran el tremite. pero adicionalmente.
una gran cantidad de decretos ya expedidos estarian viciados de nulidad por no haber
surtido taltremite.

Un buen ejemplo de lo anterior es el Decreto 1510 de 2013, por medio del cual se
reglamenta el sistema de compras y contrataci6n plblica. Este decreto incluye medidas
tales como la forma en que los proponentes para participar en un proceso de contrataci6n
piblica, deben acreditar su capacidad para ser contratistas y el puntaje que se otorgare a
cada proponente. En la misma medida, dispone el decreto en menci6n la forma en que las
entidades estatales deben tener en cuenta las ofertas mis favorables.

Podria pensarse, segIn lo que expone la demandante, que todo lo anterior podria tener un
impacto en la competencia, en el sentido que determina la forma en que se va a definir el
mercado de los contratistas del estado y las compras estatales, que no tienen un impacto
menor en el mercado de bienes y servicios del pais.

No obstante lo anterior, este decreto no seffala en sus considerandos que se haya pensado
tramitar ante la SIC el correspondiente analisis de abogacia de la competencia. No incluye
tampoco este decreto, una disposici6n que explique por que no se acudio ante tal instancia.
Lo anterior aun cuando ya ia Ley 1340 de 2009 y el Decreto 2897 de 2010 ya estaban en
vigencia.

M6s ain, ninguno de los decretos tributarios expedidos despu6s de la ley y el decreto recien
citados, han sido consultados con la abogacia de la competencia, a0n cuando pueden tener
un evidente impacto en la competencia, en el sentido que la aplicaci6n de estos puede
incentivaro desincentivarla entrada de nuevosjugadores almercado o la salida de algunos,
asi como puede generar diferencias entre algrn tipo de sociedades, etcetera.
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Tomemos por ejemplo el Decreto 2201 de 2016. Este decreto tributario establece tos
contribuyentes responsables de ser autor-retenedores del impuesto de renta, imponiendo
cargas a algunas sociedades en especifico y no estableciendo lo mismo para otras. Podria
decirse que ese s6lo hecho ameritaria que el decreto haya sido evaluado por la SIC para
surtir el tremite de abogacia de la competencia, lo cual por supuesto (y por lo que hemos
expresado en este documento), no sucedi6.

Como 0ltimo ejemplo, tenemos que el Decreto 1467 de 2012, por medio del cual se
reglamenta la Ley 1508 de 2012 sobre asociaciones p(blico privadas, tambien incluye
varias disposiciones en las que se senala: la forma en que se tienen que presentar los
proponentes, el lugar donde se deben registrar, la bonificaci6n que podrian obtener por no
requerir de recursos priblicos (lo cual, alguien podria decir, privilegia a empresas con
suficiente mosculo financiero como para no necesitar recursos p0blicos, afectando la
entrada de competidores), entre otras.

Como se ve, tambi6n podria alegarse que este decreto deberia al menos analizarse por la
SlC, porque hay una posibilidad de que tenga impacto en la competencia. No obstante,
tampoco hay seiales de que dicho decreto haya surtido el tramite antes referenctado en
relaci6n con la abogacia de la competencia

Se tiene en ese sentido, que existen incontables ejemplos como los anteriores, en los que
decretos reglamentarios expedidos por el Presidente de la Repoblica, no han surtido el
tremite de abogacia de la competencia, lo que indica que si el Decreto 570 de 2018 tendria
que haber ido a la SIC para su evaluaci6n, automaticamente todos los otros en una situacion
similar estarian viciados de nulidad.

Por el contrario, lo que demuestra esta prdctica, es un entendimiento consolidado en el
sentido que ni el Decreto 570 de 2018, ni los demas decretos expedidos por el Presidente
de la Rep{blica, deben ser enviados a la SIC para que cursen el trdmite de abogacia de la
competencia.

El Decreto 570 de 2018 es un decreto de politica publica que, por sis6lo, no genera
nangIn efecto y que s6lo Iija un marco para el desarrollo de un mecanismo, con lo
cual es juridicamente imposible determinar que con la expedici6n del decreto se
gene.6 un impacto en la competencia.

Como ya se mencion6, el Decreto 570 de 20'18 tiene como finaljdad la fijaci6n de unos
objetivos de politica p0blica para implementar un mecanismo de contrataci6n a largo plazo
para los proyectos de generaci6n de energia electrica:

Atticulo 2.2.3.8.7 1 - Objeto. Establecer los lineamientos de politica p()blica para defini e
implementar un mecanismo que promueva la contrataci6n de largo plazo para los proyectos
de generacion de energia el6ctrica y que sea complementario a los mecanismos exlslenles
en el Mercado de Energia Mayorista.

La aclaraci6n anterior es importante si se taene en cuenta que los lineamientos de politica
p0blica son las bases para la definici6n de un mecanismo que no se regula en el
mencionado decreto. Por lo tanto, dichos lineamientos no tienen la vocaci6n de afectar las
condiciones econ6micas y de competencia bajo las cuales funciona un mercado, sino de
establecer las bases para que las autoridades competentes disenen y emitan las reglas
cuyos destinatarios si serAn los agentes de ese mercado.

Para una mejor compresi6n de lo dicho en el perrafo anterior, se deben aclarar que los
conceptos de politica p(blica y regulaci6n, aunque se complementan, son diferentes e
rmplican funciones estatales, tambi6n, diferentes.

Por una parte, la politica publica son objetivos que se fija el Estado para la toma de
decisiones de inter6s general en la que se fijan sus elementos constitutivos, objetivos,
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prioridades y acciones. Al respecto y como lo manifiesta la Corte Constitucional, es preciso
indicar que las politicas piblicas pueden estar plasmadas en instrumentos juridicos (leyes,
decretos, resoluciones, etc ) y que esta raz6n no puede confundirlas con la regulaci6n.

El disefio de una politica es la etapa central y, en ocasiones mAs bcnica. de la toma de
decisiones pitblicas- Diseiiar una politica es esfab/ecer sus e/ementos constitutivos, definir
la relaci1n entre ellos, ordenar pioridades, afticular sus componentes de una manera
inteligible para sus destinatarios, programar de que forma, por que medios, y a que ritmo
se alcanzaren las metas trazadas. Sin duda, el disefro de una politica puede ser
plasmada en un documento politico o en un instrumentojuridico. En el segundo caso,
el instrumento puede tener la naturaleza de un acto administrativo o de una ley.
Puede concretarse lambian en notmas de rango superior o inferior a los
mencionados, perc genetalmente se emprean estos dos actos jutidicos.l2
Por otra parte, se ha entendido que el concepto de regulaci6n puede entenderse en un
sentido general y en un sentido especifico. En un sentido general, el concepto de regulaci6n
se refiere a la facultad general que tiene el Estado para producir cualquier tipo de norma.
Ahora bien, en un sentido especifico, regulaci6n solo son las normas mediante las cuales
el Estado interviene en la economia para corregir fallas y cumplir las finalidades contenidas
en instrumentos politicos ojuridicos superiores. La Sala de Consulta del Consejo de Estado
ha reconocido estas dos acepciones del concepto de regulaci6n, asil

El tdrmina "regulaci6n" no ha sido definido de forma univoca por la doctina y la
jurisprudencia- Sin embargo, es posib/e entender este concepto a paiir de un sentido
general y un sentido especifico. (. ..) La doctrina extrcnjerc, en una concepcion general del
termino regulacidn, la concibe como una norma juridica, y por lanto, la actividad de regular
como la potestad de promulgar dichas normas. En esta misma direcci6n, se han
pronunciado ]a Coie Constitucional y el Consejo de Estada. (...) Una segunda
aproximaci1n al concepto de regulaci6n propuesta por la doctina es aquella que la entiende
como una forma de inteNencion del Estado en la economia, postura que tambi,n ha sido
adoptada por la jurisprudencia colombiana. En este contexto, a traves de la regulacion se
busca corrcgir las "fallas del mercado", alcanz los fines del Estado, materializar los
principios sociales, garantizar la libre competencia y la prestaci6n eficiente de los seNicios
y maximizar el bienestar cie los usuarios.l3

Asi las cosas, es indispensable la articulaci6n entre la politica piblica y la regulaci6n para
que aquella tenga vocaci6n de producir efectos un mercado. Por supuesto que existen
mUltiples regulaciones que no esten respaldadas en una politica p0blica o que, por lo menos
este, no sea clara. Pero no es posible que una politica piblica restrinja las condiciones
econ6micas de un mercado si no esta acompaffada de uno los instrumentos juridicos que
la implementen.

La distinci6n entre politica p[blica y regulaci6n, tambi6n se observa en los documentos de
la OCDE, entidad que fija los est,ndares actualmente vigentes en Colombia para la
regulaci6n de mercados, donde se obserya una separaci6n clara entre la fijaci6n de
objetivos de politica y su instrumentalizaci6n a travds de regulaci6n:

El objetivo de la politica regulatoria es asegurar que las regulaciones susferte/) e/
crecimiento econ'mico y el desarrcllo, la consecuci1n de objetivos sociales m6s amplios
tales como el bienestar social y la sostenibilidad ambiental, asi como tambiqn foialecer el
Estado de Derecho. Ella aborda la necesidad permanente de asegurarque las regulaciones
y los marcos regulatorios sean justificados, de alta calidad y alcancen los objetivos de las
politicas. Ayuda a quienes fijan las politicas a tomar decisiones informadas sobre qud
regular, a quien regular y cdmo regular- Como una patle integral de un gobierno piblico

{ Code Corslilucional, Senlencia C.646 de 200l. M P Manue Jose Cepeda Esp nosa
riCofsejodeEsiadoSaadeConsultayServcioCvl.CPEdgarGofz5lezLapezRadll00l03.06-000.2016-00066.00(2291)
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etectivo, la politica regulatoria tambi6n ayuda a formar la relacion entre el Estado, los
ciudadanos, los empresarios y la sociedad civil.la

En conclusi6n, teniendo en cuenta que el Decreto 570 de 2018 es un instrumento en el cual
se fijan objetivos y lineamientos de politica piblica, no es posible afirmar que su expedici6n
y su existencia como parte del ordenamiento juridico colombiano tenga alg0n efecto sobre
las condiciones econ6micas y de competencia en el mercado en el que participan los
diferentes agentes del sector el6ctrico. Lo anterior, sobre la linea de la jurisprudencia y de
OCDE, teniendo en cuenta que las politicas piblicas, independientemente de c6mo est6n
instrumentalizadas, requieren de normas mes especifacas que las regulen.

Finalmente, y con el objetivo de demostrar lo que ocurri6 en la practica, debe observarse
que el Decreto 570 de 20'18 estuvo vigente desde el 23 de marzo de 2018, sin que existiera
ning0n otro instrumento normativo que lo desarrollare hasta la expedici6n de la Resoluci6n
40791 de 2018, sin producir efectos econ6micos o de competencia en el mercado donde
participan los agentes del sector el6ctrico.

3. El Mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plazo pata la conttataci6n de
largo plazo para proyeclos de generaci6n de energia er6ctrica, exp.esado en el
Decreto 570 de 2018, anteriormente en las Resoluciones 40791 y 40795 de 20'18, y
ahora en las Resoluciones 41307 de 2018 y 41314 de 2018 no afecta ni limita la libre
competencia, sino que por obreto y como efecto, promover y facilitar la libre
competencia.

El mecanismo que promueve la contrataci6n de largo plazo para la contrataci6n de largo
plazo pata proyectos de generacion de energia e/6ctrlca, regido por el marco normativo que
ha sido expuesto en este documento, no tiene como objeto ni como efecto, limitar el nomero
o variedad de empresas en el mercado, ni limita la capacidad de las empresas para
competir, ni reduce incentivos a empresas para competir, que como se explic6 arriba, son
las causales para determinar si un acto administrativo debe sujetarse al tramite de abogacia
de la competencia ante la SlC15.

Todo lo contrario, las resoluciones buscan incentivar que exista un mayor numero y
variedad de empresas, al establecer mecanismos para la compra y venta de energia
el6ctrica, lo cual influye en que lleguen nuevas empresas al mercado, a que las empresas
desarrollen nuevas tecnologias y a que se diversifique la forma y los productos con los que
compiten en el mercado de energia el6ctrica.

lgualmente, con el desarrollo de este mecanismo se aumenta la capacidad y las
posibilidades de las empresas de participar en el mercado al crear una forma eficiente de
encuentro enke compradores y vendedores.

Los agentes participantes en el mercado de energia el6ctrica tienen mUltiples mecanismos
para comprar y vender dicho producto. Para esto, los participantes del mercado pueden:
(i) celebrar contratos bilaterales libremente (siempre y cuando se ajusten a la regulaci6n)
o; (ii) acudir a la bolsa de energia para comprar y vender este producto.

Las normas que regulan objeto de reproche en el proceso de la referencia (y las nuevas
expedidas que como se ha seffalado no son parte de este proceso), agregan un tercer
mecanismo para que los agentes del mercado puedan comprar o vender energia siempre
y cuando tengan la voluntad de cumplir con las caracteristicas especiales de este
mecanismo.

rlRegulaloryporcyandgovernance Supporl ng econom c growlh and s€rv ng the pub ic nleresl oCDE 2011 p 7
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Se tiene en ese orden, que estos actos administrativos no tienen la capacidad n la
autoridad para restringir o limitar la libre competencia en este mercado, toda vez que
quienes no participen en la subasta, siempre tendran la posibilidad de acudir a la
contrataci6n bilateral para la compra y venta de energia el6ctrica.

Adicionalmente, este mecanismo no restringe ni limita la capacidad de los participantes en
el mercado de energia el6ctrica, para comprar y vender a trav6s de la bolsa de eneroia.

Como se ha explicado, este es solo un mecanismo adicional para la compra y venta de
energia electrica, por lo que las caracteristicas seialadas para la participaci6n en el
proceso, en nada afectan o Iimitan la posibilidad de que los participantes en el mercado de
energia, puedan comprar, vender y en general participar en este mercado ljbremente.

Este caso por lo tanto es perfectamente asimilable a la contrataci6n estatal (aun cuando
no es un proceso de contrataci6n pUblica), en el sentido que en dichos procesos tambi6n
se determinan, a trav6s de actos admanistrativos de carecter general que adoptan los
pliegos de condiciones, las caracteristicas que establecen la idoneidad de las personas y
los productos que la administraci6n p0bljca requiere.

Estos actos administrativos, disponen de condicrones y caracteristtcas que hacen que
determinados agentes o productos del mercado no puedan participar en el proceso de
contrataci6n, puesto que no cumplen con condiciones que el Estado ha establecido como
adecuadas de acuerdo con la politica piblica y las necesjdades de ese momento.

No obstante, todos los actos administrativos que regulan la contrataci6n estatal (incluyendo
los pliegos de condiciones, que son actos administrativos de ca16cter general), aun cuando
tienen este efecto excluyente de participantes, no son sujetos alk6mite de abogacia de la
competencia. La raz6n de ser de esto, en nuestra consideracion, es la misma rizon por la
cual estas resoluciones tampoco deberian estar sujetas a este tramite, esto es, porque son
actos administrativos que no excluyen a participantes del mercado, sino s6lo de un proceso
especifico, lo cual en forma alguna significa que puedan vender y comprar libremente sus
productos y servicios en el mercado.

4. No se han cumplido los requisitos para que se decrete una medida caulelar

De conformidad con el Articulo 231 del C6digo de procedimlento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, es requisito para la procedencia de la medida cautelar de
suspensi6n provisional, que del anelisis del acto demandado y su confrontaci6n con las
normas superiores invocadas como violadas, o delestudio de las pruebas allegadas con la
solicitud. se concluya una violaci6n de las normas invocadas.

Como se ya se demostr6 arriba, esto no sucede en el presente caso, en el que se pidi6
especificamente la suspensi6n provisional de los actos administrativos. AUn cuando en
estricto sentido, las demas causales aplican 0nicamente, segin el articulo en cita para /os
demiis casos, es decir para lo que no son solicitud de suspe;si6n provisional, se efectUa el
anilisis respecto de los demes elementos.

4.1. Que Ia demanda estb razonablemente fundada en derecho

Como se ha demostrado arriba, la demanda no esta razonablemente fundada en
derecho, toda vez que esta no cuenta con apariencia de buen derecho, en el sentido
que se ha demostrado que no existe una argumentaci6n juridica y fictica conforme a
la cual se demuestre que las normas demandadas tuvieron que ii a la abogacia de la
competencia y no fueron, asi como en el sentido que la solicitud de medidas
cautelares carece de objeto en relaci6n con las normas atacadas.

4.2. Que el demandante haya demostrado, asi fuerc sumaiamente, ta titularidad del
derecho o los derechos invocados y que el demandante haya presentado
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documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir,
mediante un juicio de pondercci'n de rntereses gue resultaria mes gravoso para el
interes piblico negar la medida cautelar, que concederla.

Como se seffal6 arriba, la solicitud de medidas cautelares 0nicamente basa su

ejercicio argumentativo y probatorio, en seffalar que la SIC expuso algunos
comentarios en relaci6n con el decreto y de las razones por las que en consideraci6n
de dicha entidad, el decreto posiblemente debia ir a abogacia de la competencia.
Teniendo en cuenta que esto ya se demostr6 err6neo mes arriba, no le quedan mas
argumentos a la demandante para exponer su posici6n, toda vez que no seffal6
ning0n desarrollo en ningUn momento argumento para demostrar de forma especifica,
que las resoluciones atacadas tenian un impacto negativo en la competencia

4.3. Sobre el perjuicio irremediable

Sobre la condici6n del inminente perjuicio irremediable, el demandante no solo no

prueba esa condici6n, sino que dicho ejercicio conlleva a cotejarse con la apariencia

de buen derecho. Es decir, no puede ser una mera eventualidad a partir de lo cual
puede presentarse un perjuicio, porque de lo contrario cualquier fase o desarrollo de

un proceso de enajenaci6n podria considerarse como una amenaza de un perjuicio

irremediable.

Cotejar la apariencia del buen derecho conlleva entonces a analizar el proceso compardndolo

con Ias normas superiores. En el presente caso eldemandante plantea que la operaci6n este
pr6xima a completarse, pero desconoce por completo que no existen verdaderos argumentos

en relaci6n con que los actos debian surtir el tremite de abogacia de la competencia Por lo

tanto no solo no se presenta el elemento de la urgencia sino que es buen derecho es evidente

El simple hecho de que una situacion juridica se vaya a consumar, no debe perse ser amenaza

de perjuicio porque de serlo asi, seria contrario al principio de legalidad de los actos

adminiatrativos y en el caso particular, cualquier desarrollo del proceso de enajenaci6n se

podria considerar como un argumento para decretar una medida cautelar.

Lo anterior convertiria a las medidas cautelares en instrumentos de par6lisis de la

administraci6n piblica. Mucho m6s peligroso seria decretar una medida de esa naturaleza

cuando la presunci6n de legalidad no ha sido desvirtuada.

La celebraci6n de un contrato, la adjudicaci6n de una licitaci6n o cualquier acto de la

administraci6n podrian verse interrumpidos por parte de un demandante insatisfecho que

presentara una demanda antes de la adjudicaci6n o celebraci6n respectiva. Ergo' nuevamente

ia importancia de resaltar el principio de legalidad y la presunci6n de legalidad de los actos

adminrstrativos.

El requisito de periuicio irremediable entonces se presentaria en todos los casos en que fuera

a concretarse un negocio juridico, lo cual significaria que en todos los procesos se tendria que

tener un aval previo de un juez para poder concluir el mismo, bajo la excusa de que si se

concreta el negocio juridico, se generaria un perjuicio irremediable. Este argumento resaltar

por lo absurdo, pues si asifuera, se paralizaria la administraci6n p(blica.

4.4. Suspender puede resultar mucho m6s gravoso que no suspender

Como se ha demostrado arriba, no existe una fundamentaci6n iuridica que permita

desvirtuar la presunci6n de legalidad de los actos demandados y sobre los cuales recae la

solicitud de medida cautelar. En ese orden, de suspender el proceso y resultar con

posterioridad que no se ha desvirtuando la presunci6n de legalidad de la que gozan dichos

actos administrativos, se corre el enorme riesgo de que proyectos energ6ticos necesarios
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y definitivos para la matriz energetica colombiana, no puedan entrar a tiempo, lo que
aumenta el riesgo y la vulnerabilidad del pais al fen6meno del niffo, ademds de la
confiabilidad en el mercado colombtano

Significa esto que decretar la medida cautelar, sin total certeza de que se haya desvirtuado
la presunci6n de legalidad del acto administrativo, puede ser mucho mes gravoso que
decretarla. Lo anterior teniendo en cuenta que se ha demostrado, en este escrito y en la
oposici6n a las medidas cautelares, que no le asiste raz6n a la demandante en relacion con
sus argumentos, los cuales adicionalmente, no cumplieron con la carga argumentativa y
probatoria adecuada.

II. PETICI6N ESPECIAL

De conformidad con los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el presente documenlo,
me permito solicitar muy respetuosamente al Honorable Consejero, que declare como infundada
la solicitud de impulso procesal de la Demanda y con ella, de la Solicitud de [/edidas Cautelares
presentada por la Actora el dia 29 de enero de 2019.
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It. NOT|F|CACtONES

El lvlinisterio de Minas y Energia las recibird en la Calle 43 N.57-31 (Avenida el Dorado CAN,
Edificio del Ministerio de lvlinas y Energia), quinto piso, en la ciudad de Bogote D.C., Tel6fono
2200300 ext. 2514, not iudic ales@minmrnas.oov. co o al tax 220139i .

Del H. Consejero,

Respetuosamente

Carlos Alb+to Alvarez P6rez
C. C. N'7713138 de Neiva
T. P. N" 152629 del C. S J.
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