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Radicado No. : 11001-03-26-000-2018-00164-00 (62492)
Accionante : lvonne Adriana Diaz Cruz
Accionado : NACION -Ministerio de Minas y Energia

CARLOS ALBERTO ALVAREZ PEREZ, mayor de edad, abogado titulado y en ejercicio,
identificado con la cédula 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 la Nacion -Ministerio 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 0381 de 2012,
con domicilio en la ciudad de Bogota D.C.; en virtud del poder conferido por el Doctor ISAAC
ELIAS BEDOYA CARDENAS, mayor de edad, domiciliado en la ciudad de Bogota D.C.,
identificado con la cédula de ciudadania N° 19.872.776 de Magangué (Bolivar), abogado
titulado, portador de la tarjeta profesional N° 86058 expedida por el Consejo Superior de la
Judicatura, en mi calidad de Asesor del Despacho del Ministro del Ministerio de Minas y
Energia, actuando en representacion de esta Entidad, de conformidad con la facultad conferida
en la Resolucion 9 1261 del 18 de noviembre de 2014 “Por medio de la cual se delegan las
funciones de representacion judicial y extra judicial de la Entidad y se designa el delegado del Ministro de
Minas y Energia ante el Comité de Conciliacion y Defensa Judicial’; respetuosamente, me permito
solicitar se deniegue la medida cautelar solicitada por el accionante en el proceso de la
referencia, la cual es notificada por su Despacho mediante auto proferido el dia trece (13) de
noviembre del afio 2018, el cual fue recibido en el Ministerio el dia 28 de enero de 2019 y
Radicada internamente bajo el N° 2019004988, en los siguientes términos:
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I. MEDIDA CAUTELAR SOLICITADA POR LA ACCIONANTE

En su escrito de Solicitud de Medidas Cautelares de la Demanda de Nulidad Simple incoada, la
Parte Actora considera inconstitucional e ilegal a tal punto que de no suspenderse los Actos
Administrativos que a continuacion se relacionan, podrian causar un perjuicio irremediable,
fuera de atentar contra el Derecho a la Igualdad:

- Decreto 570 del 23 de Marzo de 2018 “Por medio del cual se adiciono el Decreto tnico
Reglamentario del Sector Administrativo de Minas y Energia, 1073 de 2015, en lo
relacionado con los lineamientos de politica ptiblica para la contratacion de largo plazo de
proyectos de generacion con fuentes no convencionales de energia eléctrica, entre ofras
disposiciones”.

- Resolucion 40791 del 31 de julio de 2018 “Por el cual se define e implementa un
mecanismo que promueva la contratacion de largo plazo para los proyectos de generacion
de energia complementario a los mecanismos existentes en el Mercado de Energia
Mayorista”.

- Resolucion 40795 del 1 de agosto de 2018 “Por medio de la cual se convoca a la primera
subasta de contratacion a largo plazo de energia eléctrica y se definen los parametros de su
aplicacion”

Conforme lo enunciado, la Actora sustenta la procedencia de la Medida Cautelar en lo siguiente:

(...

A. No existe otra posibilidad de conjurar o superar la situacion que da lugar a su
adopcion

Como bien se sabe, uno de los actos administrativos demandados es la Resolucion
40795 de 2018 “Por la cual se convoca a la primera subasta de contratacion a largo plazo
de energia eléctrica y se definen los parametros de su aplicacion.

Segun pudo observarse en el capitulo de antecedentes generales, la primera
convocatoria a la subasta dentro de este procedimiento de contratacion fue fijada para el

proximo 2 de enero de 2019 (...).

B. La Demanda esta razonablemente fundada en Derecho

Como puede apreciarse tanto en la Demanda como en el presente escrito, los Actos
Administrativos Demandados fueron expedidos en flagrante violacion a las mas
elementales normas para la expedicion y tramite de actos administrativos regulatorios,
como es el de la remision para el concepto de abogacia de la competencia.

Se insiste, el MME incumplio el deber de remitir para concepto previo de abogacia de la
competencia, una serie de actos administrativos cuya entrada en vigencia si genera
efectos para la libre competencia en Colombia. De Ahi que haya contravenido el
ordenamiento juridico en ese aspecto, y, ademas, se haya expedido de forma irregular
puesto que carecio de una formalidad sustancial como es el haber surtido el referido
tramite (...).

C. Que se haya demostrado la titularidad del derecho invocado
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Este requisito no resulta aplicable para el presente caso, toda vez que en la demanda se
pretende la nulidad simple de un acto administrativo, circunstancia para la que esta
legitimada cualquier persona, habida cuenta de que se trata de una accién publica.

D. Que se hayan presentado los documentos, informaciones, arqumentos y
lustificaciones que permitan concluir que resulta mas gravoso para el interés
publico neqar la medida cautelar que concederla

En la demanda, asi como en el presente escrito, se exponen todos los motivos mas que
suficientes que permiten explicar por qué resulta mas beneficioso para el interés ptblico
acceder a la medida {(...).

E. De no decretarse la medida se ocasiona un perjuicio irremediable

Sin lugar a dudas, en caso de que no se decrete la medida, se estaria permitiendo que
un procedimiento de contratacion nazca y se desarrolle viciado, en tanto los actos
administrativos en que se funda son evidentemente nulos (...)."

Il. SUPUESTA INCONSTITUCIONALIDAD/ILEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS DEMANDADOS

La supuesta inconstitucionalidad e ilegalidad de los Actos Administrativos demandados se
constituye precisamente en el objeto mismo de las pretensiones de la Demanda, otorgar una
medida cautelar en este sentido, bajo el sustento de la supuesta ocurrencia de estos preceptos,
corresponderia a reconocer tal situacién sin haber sido demostrados dentro del proceso los
supuestos hechos que motivaron la Demanda, en detrimento del principio de legalidad que goza
todo acto administrativo, a menos que el juez contencioso declare lo contrario, lo cual se
resolvera una vez se agote el presente proceso administrativo, asi las cosas, en relacion con el
mencionado principio, la Honorable Corte Constitucional ha mencionado lo siguiente:

‘(...) El acto administrativo definido como Ia _manifestacion de la voluntad de la
administracion, tendiente a producir efectos juridicos ya sea creando, modificando o
extinquiendo derechos para los administrados o en contra de éstos, tiene como
presupuestos esenciales su sujecion al orden juridico y el respeto por las garantias y
derechos de los administrados.

Como expresion del poder estatal y como garantia para los administrados, en el marco del Estado
de Derecho, se exige que el acto administrativo esté conforme no sélo a las normas de carécter
constitucional sino con aquellas jerarquicamente inferiores a ésta. Este es el principio de
legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a través del cual se le garantiza a
los administrados que en ejercicio de sus potestades, la administracion actua dentro de los
parametros fijados por el Constituyente y por el legislador, razén que hace obligatorio el
acto desde su expedicion, pues se presume su legalidad.

Presuncion de legalidad que encuentra su contrapeso en el control que sobre él puede efectuar la
jurisdiccion. Asi, la confrontacion del acto con el ordenamiento juridico, a efectos de determinar su
correspondencia con éste, tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce,
entre nosotros, el juez contencioso, que como 6rgano diverso a aquel que profirié el acto, posee la
competencia, la imparcialidad y la coercion para analizar la conducta de la administracion %
resolver con efectos vinculantes sobre la misma. Esta intervencion de la Jjurisdiccion, permite
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apoyar o desvirtuar la presuncion de legalidad que sobre el acto administrativo recae, a través de
las acciones concebidas para el efecto, que permiten declarar la nulidad del acto (..)"
(Subrayado y Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo sefialado por la Honorable Corte Constitucional, el principio de legalidad
se presume en todo acto de la administraciéon, presuncion que se desvirtia acudiendo a la
jurisdiccion contenciosa, en donde la accionante tiene la carga de la prueba, de tal forma que
decretar la suspension del Acto Administrativo demandado, no haya sustento alguno conforme
a que se estan discutiendo mediante via judicial la supuesta vulneracion de derechos
constitucionales e inobservancia de mandatos legales, asi mismo, el sustento de una supuesta
ilegalidad como lo pretende la Actora, sin el andlisis probatorio y sin la contradiccion de sus
argumentos en el debate procesal, equivaldria a presumir la ilegalidad del acto administrativo,
teniendo como deber ser en derecho, lo contrario.

Asi, es preciso resaltar que cuando la solicitud de medida cautelar se basa en la suspension
provisional del acto administrativo demandado, ésta solo procede cuando producto del analisis
del acto acusado, las normas invocadas como vulneradas y las pruebas allegadas al proceso,
se establece que en verdad existio violacion al ordenamiento juridico superior, lo cual no
sustenta de manera alguna la Actora, limitandose a sefialar que en los argumentos de la
demanda presentada, se encuentran demostrados los supuestos facticos y juridicos que
sustentan el otorgamiento de una medida cautelar a su favor, confundiendo la naturaleza
juridica de las pretensiones con las de las medidas cautelares, ahora bien, relacién con el
escrito de Solicitud de Medidas Cautelares, la Actora desconoce que la Resolucion 4 0795 de
2018 fue derogada por la Resolucion 4 1314 de 2018 y la Resolucion 4 0791 de 2018 fue
modificada por la Resolucién 4 1317 de 2018, siendo estas ultimas vigentes actualmente y
sobre las cuales la Superintendencia de Industria y Comercio tuvo la oportunidad de
pronunciarse en relacion a si estas restringian la competencia o no, donde por demas, se
hicieron las recomendaciones pertinentes, las cuales se acogieron; ahora bien, relacién con la
Libre Competencia y la Proteccion del Medio Ambiente, y en particular al Derecho Fundamental
a un Ambiente Sano, tanto la jurisprudencia como la Doctrina han decantado el asunto, bajo el
entendido de que la primera debe sujetarse a la segunda.

Conforme lo enunciado, resulta evidente que los Actos Administrativos demandados tienen
como objetivo la proteccion del Ambiente, lo que hace irrelevante el hecho de si restringen o no
la competencia, lo que tampoco hace vinculante el concepto que pueda emitir la
Superintendencia de Industria y Comercio en este sentido, debido a que se procura la
proteccion de derechos fundamentales y colectivos superiores a la libre competencia, como se
explicara mas adelante.

Ahora bien, el Honorable Consejo de Estado? en relacion con la Medidas Cautelares, ha
sefialado lo siguiente:

“Las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo.

Las medidas cautelares son aquellos instrumentos con los cuales el ordenamiento juridico
protege, de manera provisional y mientras dura el proceso, la integridad de un derecho que es
controvertido en ese mismo proceso’2.

* Sentencia C-1436 del 25 de octubre de 2000. Corte Constitucional, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra.

? CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA. Bogota, D.C., ocho (8) de febrero de dos mil dieciséis
{2016). REF: Expediente num. 2015-00265-00. Medio de control: Nulidad. Actora: AUDIFARMA S A,

“Ver ampliacion de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.
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Con la expedicion de la Ley 1437 de 2011 (Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo se instituyé un amplio y novedoso sistema de medidas cautelares.
aplicables en aquellos casos en que se consideren ‘necesarias para proteqer y qarantizar
provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia” (articulo 229).

Los articulos 229 y siguientes del nuevo Estatuto presentan el regimen cautelar del
procedimiento contencioso administrativo como un instrumento concreto de la garantia efectiva y
material de acceso a la Administracion de Justicia que busca evitar que la duracion del proceso
afecte a quien acude a la Jurisdiccion en procura de solucionar una determinada controversia“.

Vale la pena resaltar la clasificacion de las medidas cautelares contenida en el C.P.A.C.A.. la
cual se orienta a considerarlas preventivas, cuando impiden que se consolide una afectacion a un
derecho, conservativas, si buscan mantener o salvaguardar un statu quo; anticipativas, de un
perjuicio irremediable, por lo que vienen a satisfacer por adelantado la pretensién del
demandante; y de suspension, que corresponden a la medida tradicional en el proceso
contencioso administrativo de privacion temporal de los efectos de una decision administrativa®.

En cuanto a los criterios de aplicacion que debe seguir el Juez para la adopcién de la medida.
merece destacarse que aquel cuenta con un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la
redaccion de la norma ‘podré decretar las que considere necesarias™s. No obstante, a voces del
articulo 229 del C.P.A.C.A., su decision estara sujeta a lo “regulado” en dicho Estatuto, prevision
que apunta a un criterio de proporcionalidad, si se armoniza con lo dispuesto en el articulo 231
idem, segun el cual para que la medida sea procedente debe el demandante presentar
‘documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que permitan concluir, mediante un
Juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el interés ptiblico negar la
medida cautelar que concederla”

(Resaltado fuera del texto).

Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta
Corporacion, en providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente num. 2014-03799, Consejera
ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefialo:

“La doctrina también se ha ocupado de estudiar, en general, los criterios que deben tenerse en cuenta
para el decreto de medidas cautelares, los cuales se sintetizan en el fumus boni iuris y periculum in
mora. El primero, o apariencia de buen derecho, se configura cuando el Juez encuentra, luego de
una apreciacion provisional con base en un conocimiento sumario y juicios de verosimilitud o
probabilidad, la posible existencia de un derecho. El segundo, o perjuicio de la mora, exige la
comprobacién de un dano ante el transcurso del tiempo y la no satisfaccién de un derecho’.
(Negrillas fuera del texto).

También la Seccion Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015 (Expediente nam. 2015-
00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), sostuvo:

‘Lo anterior quiere significar que el marco de discrecionalidad del Juez no debe entenderse
como de arbitrariedad, razén por la cual le es exigible a éste la adopcién de una decision
Judicial suficientemente motivada, conforme a los materiales juridicos vigentes y de acuerdo
a la realidad factica que la hagan comprensible intersubjetivamente para cualquiera de los
sujetos protagonistas del proceso y, ademas, que en ella se refleje la pretension de justicia.,

* Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015 (Expediente num. 2015-00022. Consejero ponente: doctor Jaime
Orlando Santofimio Gamboa), en la que se asevero: *...se busca evitar que la duracion del proceso afecte a quien acude a la Jurisdiccion, a tal punto que para el
momento de obtener una decision favorable se tome en ilusorio el ejercicio del derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda 'la necesidad de servirse del
proceso para conseguir la razon no debe convertirse en dario para quien tiene la razon.”

“Articulo 230 del CP.A.CA.

% Articulo 228 del CP.A.CA.

" Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente num. 2014-03799, Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Velez,
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razon por la cual es dable entender que en el escenario de las medidas cautelares, el
Juez se enfrenta a la exposicion de un razonamiento en donde, ademas de verificar los
elementos tradicionales de procedencia de toda cautela, es decir el fumus boni iuris y
el periculum in mora, debe proceder a un estudio de ponderacion y sus sub principios
integradores de idoneidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu, ya que se trata,
antes que nada, de un ejercicio de razonabilidad®. (Negrillas no son del texto).
Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de esta Corporacion, en el examen de procedibilidad de la
medida solicitada, deberé verificarse la concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan
la imposicion de la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia de buen derecho, (ii)
periculum in mora, o perjuicio de la mora, y, (iii} la ponderacion de intereses.

La medida cautelar consistente en la suspension provisional de los efectos del acto
acusado.

En el marco de las diversas medidas cautelares instauradas en el nuevo procedimiento
contencioso administrative® se encuentra la figura de la suspension provisional de los efectos de
los actos administrativos prevista en el articulo 238 de la Constitucién Politica y desarrollada por
los articulos 231 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. Entre sus caracteristicas principales se destaca su naturaleza cautelar, temporal y
accesoria, tendiente a evitar que actos contrarios al ordenamiento juridico puedan continuar
surtiendo efectos, mientras se decide de fondo su constitucionalidad o legalidad en el proceso en
el que se hubiere decretado la medida. Su finalidad, pues, es la de “evitar, transitoriamente, que el
acto administrativo surta efectos juridicos, en virtud de un juzgamiento provisorio del mismo,
salvaguardando los intereses generales y el Estado de derecho"’°.

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de
1984), que la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos se supeditaba a la
manifiesta infraccion de la norma invocada, indicandose que en acciones distintas a la objetiva
de legalidad se requeria demostrar, aunque fuera sumariamente, el perjuicio con la ejecucion del
acto. Por ello, la innovacion mas relevante -de la Ley 1437 de 2011 consiste en referirse
expresamente a la confrontacion de legalidad que debe efectuar el Juez de la medida; es decir,
ese analisis inicial de legalidad del aclo acusado, de cara a las normas que se estiman
infringidas. !

¢ Sobre la aplicacion de la proporcionalidad, la misma providencia indico: *(...) Se ha sostenido en anteriores ocasiones: (...) Alli donde el Juez Administrativo no
esté gobernado por reglas, lo mas posible es que la actuacion se soporte en principios o mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacion no
son metodologias extranas en la solucion de conflictos y en la reconduccion de la actividad de la jurisdiccion contencioso administrativa al cumplimiento matenial
de los postulados del Estado social de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacion no representan ni la limitacion, ni el adelgazamiento de los
poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y la argumentacion como sustento de toda decision judicial. Cabe, entonces,
examinar como se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacion, como expresion mas depurada del principio de
proporcionalidad’

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la determinacion de una medida cautelar, que no es mas que la
adopcion de una medida de proteccion a un derecho en el marco de un proceso judicial, el Juez debe tener en cuenta valoraciones de orden factico referidas a
una estimacion de los medios de accion a ser seleccionados, cuestion que implica i) que la medida decretada sea adecuada para hacer frente a la situacion de
amenaza del derecho del afectado (idoneidad); i) que, habida cuenta que se trata de una decision que se adopta al inicio del proceso judicial o, inclusive, sin que
exista un proceso formalmente establecido, la medida adoptada sea la menos lesiva o invasora respecto del marco competencial propio de la administracion
publica (necesidad) y, por ultimo, es necesario i) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de ponderacion , en virtud del cual se debe determinar
de manera doble el grado de afectacion o no salisfaccion de cada uno de los principios contrapuestos ... El propio articulo 231 del C.P.A.C.A. da lugar a estar
consideracion imperativa en el numeral 4, literales a) y b), cuando prescribe como exigencia: 'Que, adicionalmente, se cumpla con una de las siguientes
condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio imemediable, 0

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia serian nugatorios.”

“El arliculo 230 del C.P.A.C A. senala que el Juez puede decretar, cuando haya lugar a ello, "una o varias de las siguientes” cautelas: ordenar que se mantenga
una situacion, o se restablezca el estado de cosas anterior a la conducta “vulnerante o amenazante”, cuando fuere posible (numeral 1); suspender un
procedimiento o actuacion administrativa, incluso de caracter contractual, dentro de ciertas condiciones (numeral 2); suspender provisionalmente los efectos de
un acto administrativo (numeral 3); ordenar que se adopte una decision, o que se realice una obra o una demolicion de una obra con el objeto de evitar el
acaecimiento de un perjuicio o que los efectos de este se agraven (numeral 4); impartir ordenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones
de hacer o no hacer (numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcion de un acto discrecional, el Juez no puede sustituir a la autoridad competente,
sino limitarse a ordenar su adopcion segun la Ley (paragrafo).

' Providencia citada ut supra, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

" Vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo lugar con el nuevo Codigo de Procedimiento Administrativo y
de lo Contencioso Administrativo, asunto explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nam. 2014-03799), en la cual se puntualizo: *Ahora
bien, centrando el estudio en la suspension provisional de los efectos del acto administrativo, es notorio para la Sala que la nueva disposicion, sin desconocer los
rasqos caracteristicos del acto administrativo, amplio, en pro de una tutela judicial efectiva, el ambito de competencia que tiene el Juez de lo contencioso
administrativo a la hora de definir sobre la procedencia de tal medida cautelar; y ese cambio, que se refleja en el tenor literal de la norma, consulla la intencion
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Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la citada providencia de 17 de
marzo de 2015 (Expediente ntim. 2014-03799), sostuvo:

‘Para el estudio de la procedencia de esta cautela se requiere una valoracion del acto
acusado que comunmente se ha llamado valoracion inicial, y que implica una
confrontacion de legalidad de aquél con las normas superiores invocadas, o con las
pruebas allegadas junto a la solicitud. Este andlisis inicial permite abordar el objeto del
proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la demanda, pero con base en una
aprehension sumaria, propia de una instancia en la que las partes aun no han ejercido
a plenitud su derecho a la defensa. Y esa valoracién inicial o preliminar, como bien lo
contempla el inciso 2° del articulo 229 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, no_constituye prejuzgamiento, y es evidente que asi lo sea,
dado que su resolucion parte de un conocimiento sumario y de un estudio que, si bien
permite efectuar interpretaciones normativas o valoraciones iniciales, no sujeta la decision
final.” (Resaltado fuera del texto).

Como lo refiere la providencia transcrita, es importante la prevencién efectuada por el legislador al
advertir que la decision sobre la medida cautelar de ningiin modo implica prejuzgamiento, teniendo
en cuenta que, como lo ha precisado la Jurisprudencia de esta Sala, se trata de “mecanismos
meramente cautelares, que en nada afectan ni influyen en la decision final del fondo del asunto’'2.
Requisitos de procedencia de la suspension de los efectos del acto acusado.

A voces del articulo 231 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, la suspension provisional de los efectos de los actos administrativos procede por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud, “cuando tal
violacion surja del anélisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud”. Entonces, su procedencia esta
determinada por la violacién del ordenamiento juridico y la necesidad de proteger provisionalmente
la legalidad, mientras se profiere la decision definitiva respecto del acto administrativo
demandado'?. Dice asi el citado articulo:

“Articulo 231. Requisitos para decretar las medidas cautelares. Cuando se pretenda la
nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus efectos procedera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en
escrito separado, cuando tal violacion surja del analisis del acto demandado y su
confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas o del estudio de
las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda el

del legislador y el entendimiento de la medida cautelar en el marco constitucional. Una interpretacion del articulo 231 del Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo teniendo en cuenta solamente la variacion literal del enunciado normativo, pudo haber generado en los inicios de su
aplicacion la idea de que la existencia de una manifiesta infraccion, a la que hacia referencia el articulo 152 del anterior Codigo, fue reemplazada por el
surgimiento en el analisis judicial de una oposicion entre el acto y las normas superiores, sin que ello comportara una diferencia material en el contenido
normativo de ambas disposiciones. Sin embargo, estudiados los antecedentes de la disposicion debe arribarse a una conclusion diferente, dado que, se insiste,
la medida cautelar en el nuevo escenario judicial de esta Jurisdiccion obedece y reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).

" Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nim. 2013 00503. Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al
expresar que: “Con el animo de superar los temores y las reservas que siempre acompaiiaron a los Jueces respecto del decreto de la suspension provisional en
vigencia de la legislacion anterior, célebre por su escasa efectividad producto de las extremas exigencias que la Jurisprudencia le impuso para salvaguardar su
imparcialidad, el inciso segundo del articulo 229 del C.P.A.C.A, expresamente dispone que [1}a decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento’. De
lo que se trata, entonces, con esta norma, es de brindar a los Jueces 'la tranquilidad de que se trata de mecanismos meramente cautelares, que en nada afectan
ni influyen en la decision final del fondo del asunto sub lite' [ ]. Una suerte de presuncion iure et de iure, sobre como acceder a la medida no afecta la
imparcialidad del Juez ni compromete su capacidad de discemnimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del nuevo regimen
cautelar introducido.

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la autorizacion que se otorga al Juez para que analice los hechos,
las pruebas y los fundamentos del caso, pues es evidente que por tratarse de una primera aproximacion al asunto este andlisis debe ser apenas
preliminar, razén por la cual no puede suponer un examen de fondo o ‘prejuzgamiento’ de la causa [ ]. La carga de argumentacion y probatoria que debe
asumir quien solicita la medida cautelar, garantizan que el Juez tenga suficientes elementos de juicio para emprender esta valoracion sin tener que desplegar un
esfuerzo analitico propio de la fase final del juicio ni renunciar ni relevarse del examen mas profundo que debe preceder a la sentencia” (Negrillas fuera del
lexto).

" Esto significa que la suspension provisional, como toda medida cautelar, debe estar siempre debidamente sustentada en los dos pilares fundamentales
sobre los cuales se edifica todo sistema cautelar, a saber: los principios del periculum in mora y del fumus boni iuris, en virtud de los cuales siempre se tendra
que acreditar en el proceso €l peligro que representa el no adoplar la medida y la apariencia del buen derecho respecto del cual se persigue un pronunciamiento
definitivo en la sentencia que ponga fin al litigio.
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restablecimiento del derecho y la indemnizacién de perjuicios deberé probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.

En los demas casos, las medidas cautelares seran procedentes cuando concurran los
siguientes requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que el demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho
o de los derechos invocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y
justificaciones que permitan concluir, mediante un juicio de ponderacion de intereses, que
resultaria mas gravoso para el interés ptblico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adicionalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:
a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de
la sentencia serian nugatorios.” (Negrillas fuera del texto).

Del texto normativo transcrito se desprenden, para la procedencia de la medida cautelar,
los siguientes requisitos: i) que se invoque a peticion de parte, ii) que exista una violacion
que surja del analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud y, iii) si se
trata de un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que se acredite, de
manera sumaria, los perjuicios que se alegan como causados.” (Subrayado y negrilla fuera
de texto).

Conforme a los criterios establecidos por el Consejo de Estado, se tiene que la Demandante ha
de demostrar al menos de manera preliminar, un perjuicio irremediable para el interés colectivo,
que para el caso en concreto, los derechos colectivos a un ambiente sano y a la calidad de vida
de los colombianos y de los habitantes del planeta que todos compartimos y no el interés
particular y concreto de grupos econoémicos privados interesados en una oportunidad comercial
para seguir generando energia a partir de fuentes no renovables, por ello se encuentra
plenamente justificado privilegiar las fuentes de energia renovables; o que mediante
ponderacion de intereses, resulte mas gravoso para el interés general, no otorgarse la medida
cautelar solicitada, situaciones que no se acreditan en el escrito de Demanda, asi como
tampoco en la solicitud de medidas cautelares.

Ill. CARENCIA DE OBJETO
La Seccion Quinta' unificd su jurisprudencia en torno a la carencia actual de objeto por
sustraccion de materia, al sostener:

‘. Si el acto demandado no produjo efectos juridicos opera la carencia de objeto por
sustraccion de materia, caso en el cual el funcionario judicial debera considerar terminar el

4 CE Seccion Quinta, Sentencia 7001233300020170019102, May. 24/18
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proceso en su etapa inicial, ya sea saneandolo o siguiendo las reglas de las excepciones
previas previstas en los incisos 3° y 4° del articulo 180.6 y no esperar a dictar una sentencia
inhibitoria.

Il. Si el acto acusado produjo efectos, el juez contencioso administrativo mantiene su
competencia para conocer de la legalidad y decidir si se desvirtia o no la presuncion de
legalidad que sirvio de sustento para producir los efectos juridicos que se dieron cuando el
acto tuvo eficacia, estudio que corresponde hacerlo en la sentencia.”

Tal 'y como lo sefala el Honorable Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia en relacion
con normas demandadas que han sido derogadas en los decretos Unicos reglamentarios en
diferentes sectores, como el ambiental y el minero energético'®:

“Advirtiendo gque el acto demandado no fue cobijado de manera expresa en ninguna de las
excepciones contempladas en la _norma anteriormente transcrita, resulta claro que fue
derogado por el Decreto (...) de 2015 que reglamentd, entre otras cosas, lo relacionado con
(...). En consecuencia, la presente solicitud de suspensién provisional pierde objeto pues la
finalidad de esta herramienta procesal no es otra que la de evitar en forma transitoria que el
acto administrativo demandado siga produciendo efectos mientras se expide la providencia
que ponga fin al proceso.

Por lo expuesto, se concluye que en este caso no tiene objeto alguno adoptar la medida
cautelar de suspension provisional pues el acto administrativo demandado no esti
produciendo efectos juridicos por haber sido derogado por una norma posterior”.
(Subrayado y Negrilla fuera de texto).

Conforme lo enunciado en forma precedente, Resolucion 4 0795 de 2018 fue derogada por la
Resolucion 4 1314 de 2018 y la Resolucion 4 0791 de 2018 fue modificada por la Resolucion 4
1317 de 2018, ambos Actos Administrativos, tanto el que deroga como el que modifica,
surtieron el tramite correspondiente ante la Superintendencia de Industria y Comercio, ahora
bien, el Decreto 570 de 2018 por no ser un reglamento y por su redaccion general, no requiere
de su revision ante la Superintendencia, sumado lo anterior a que como se ha sustentado, por
tratarse de Resoluciones que promueven la proteccion de derechos colectivos al medio
ambiente sano, la libre competencia econdmica debe ceder ante estos derechos colectivos por
tratarse de bienes juridicos superiores y de especialisima proteccién, lo que de todas formas
hace inane cualquier recomendacion de esta Entidad en proteccion de derechos particulares,
concretos y econémicos que contravienen el interés general.

En relacion con la presunta violacion a la Constitucion y a la Ley, la Parte Actora no prueba de
qué forma se presenta por la existencia de los Actos Administrativos demandados, su violacion,
de acuerdo con las normas que el mismo considera vulneradas, maxime cuando dichos Actos
ya agotaron su contenido normativo.

Al respecto, la Corte Constitucional'® ha sefialado lo siguiente:

“No procede efectuar un pronunciamiento de fondo sobre una disposicion gue no sea
susceptible de sequir produciendo efectos. Ahora bien, ello ocurre no sélo cuando la norma
ha sido derogada por otra posterior sino también cuando se trata de una disposicion cuyo
contenido normativo se ha agotado, por haber sido realizadas las prescripciones que ella

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA. Bogota, D. C., Diecisiete (17) de julio de dos mil quince
(2015). Radicacion Num.: 11001 0324 000 2015 00088 00. Magistrado Ponente: GUILLERMO VARGAS AYAL. Actor: RODRIGO ELIAS NEGRETE MONTES
Demandado: La Nacion - Ministerio de Ambiente y Desarrallo Sostenible.

% Corte Constitucional. Sentencia C-685 del cinco (5) de diciembre de mil novecientos noventa y seis (1996). Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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contenia. En tales casos la Corte debe inhibirse de pronunciarse de fondo pues la decision
carece de todo objeto. {...)” (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

De conformidad con lo sefialado por la Honorable Corte Constitucional, puede predicarse lo
mismo en relacion con los actos administrativos aqui demandados, de manera que la
Resolucion 4 0795 de 2018 se encuentra derogada, la Resolucion 4 0791 fue modificada
precisamente en los aspectos que supuestamente restringen la competencia y el Decreto 570
de 2018 no requiere el tramite ante la Superintendencia de Industria y Comercio por no tratarse
de un reglamento, maxime que como se ha dicho, sin importar el concepto que pueda presentar
dicha Entidad, la libre competencia econémica que beneficie o afecte a unos actores en el
mercado y la dinamica econémica, deberd necesariamente someterse a bienes juridicos
superiores como lo es el derecho colectivo a gozar de un medio ambiente sano a partir de cubrir
la matriz energética del pais con el uso de fuentes renovables de energia para abandonar
paulatinamente la energia generada a partir del consumo de fuentes no renovables.

Asi las cosas, continuar con la presente demanda carece de sentido, conforme a que el objeto
perseguido en el caso sub judice, haria inefectiva la sentencia que llegare a proferirse, maxime
cuando la Parte Accionante no demuestra de manera tan siquiera somera, de qué forma la
aplicacion del Acto Administrativo demandado puede considerarse en violacion de la
Constitucion y la Ley, asi como de las pruebas aportadas, conforme a que el acto administrativo
demandado agoto su contenido normativo y que de ser cierto y llegare a probarse el supuesto
incumplimiento de un procedimiento administrativo formal, se tiene que las nuevas normas han
solventado tal situacién subsanado el supuesto vicio de procedimiento acontecido inicialmente.

Ahora bien, adelantar el procedimiento ante la Superintendencia de Industria y Comercio para
conocer si un Acto Administrativo es restrictivo de la libre competencia, no genera obligacion en
la atencion de las recomendaciones o advertencias que se hagan en este sentido cuando la
Libre Competencia se contrapone o se hace una ponderacion de intereses en relacion con el
Derecho Colectivo a un Ambiente Sano.

Finalmente no se encuentra para esta etapa del proceso, una evidencia ineludible que

demuestre la existencia de irregularidades y vicios en el Acto Administrativo demandado, los

cuales se enmarquen dentro de una causal genérica susceptible de ser denominada como
“violacion al blogue de legalidad™”’.

IV. FUNDAMENTOS DE LA OPOSICION

Falta de demostracion del Perjuicio Irremediable

Para el caso en estudio, |la_Parte Actora no presenta la medida cautelar como mecanismo
transitorio_para evitar un_perjuicio_irremediable, ni prueba la existencia de los elementos
necesarios para que se configure el perjuicio irremediable, en términos de la Corte
Constitucional, “(...) se requiere que este sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del dafio o
menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona’®. De esta forma, la Parte Actora debe
probar la existencia del perjuicio de manera irremediable, hecho éeste que no aparece
demostrado dentro del libelo del escrito de demanda.

' Emst Forsthoff; Tratado de Derecho Administrativo; Madrid, Instituto de Estudios Politicos. Pagina 307.
% T-289 del 16 de Junio de 1997 M.P. Viadimiro Naranjo Mesa.
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Como complemento de lo anterior, la Corte Constitucional expreso en relacion con el Perjuicio
Irremediable, lo siguiente:

‘(...) los elementos que deben ser tenidos en cuenta para determinar la existencia de un perjuicio
irremediable o su inminencia son, en esencia, los siguientes: “A). El perjuicio ha de ser
inminente: "que amenaza o esta por suceder prontamente”. (...) B). Las medidas que se
requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser urgentes, (...) C). No basta
cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran intensidad del
dano o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona, {(...) ya qgue tiene que
ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay postergabilidad
de la accion, esta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en gque de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una
persona, es inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido,
de manera que urge la proteccién inmediata e impostergable por parte del Estado ya en
forma directa o como mecanismo transitorio.

(...) El fin que persigue esta figura es la proteccion del bien debido en justicia, el cual exige
Iégicamente unos mecanismos transitorios, urgentes e impostergables, que conllevan, en algunos
casos, no una situacion definitiva, sino unas medidas precautelativas (...) Analizando con
detenimiento estos elementos para el caso concreto, la Corte observa que, en primer lugar, los
requisitos de inminencia y gravedad no se configuran (...)" (Negrilla y Subrayado Fuera de
Texto)

Finalmente, en relacion con la naturaleza del concepto de “perjuicio irremediable” la H. Corte
Constitucional en sentencia T-225/93. Magistrado Ponente Dr. Viadimiro Naranjo Mesa ha
expresado que:

"Para_determinar la irremediabilidad del perjuicio hay que tener en cuenta la presencia
concurrente de varios elementos que configuran su estructura, como la inminencia, que
exige medidas inmediatas, la urgencia que tiene el sujeto de derecho por salir de ese
perjuicio inminente, y la gravedad de los hechos, (...) Con respecto al término "amenaza" es
conveniente manifestar que no se trata de la simple posibilidad de lesion, sino de la probabilidad
de sufrir un mal irreparable y grave de manera injustificada. La amenaza requiere un minimo de
evidencia factica, de suerte que sea razonable pensar en la realizacion del dafio o menoscabo
material o moral.

Al examinar cada uno de los términos que son elementales para la comprension de la figura del
perjuicio irremediable, nos encontramos con lo siguiente:

A). El perjuicio ha de ser inminente: "que amenaza o esta por suceder prontamente”. Con lo
anterior se diferencia de la expectativa ante un posible dafio o menoscabo, porque hay
evidencias facticas de su presencia real en un corto lapso, que justifica las medidas
prudentes y oportunas para evitar algo probable y no una mera conjetura hipotética. Se
puede afirmar que, bajo cierto aspecto, lo inminente puede catalogarse dentro de la
estructura factica, aunque no necesariamente consumada. Lo inminente, pues, desarrolla
la operacion natural de las cosas, que tienden hacia un resultado cierto, a no ser que
oportunamente se contenga el proceso iniciado.

Hay inminencias que son incontenibles: cuando es imposible detener el proceso iniciado. Pero
hay otras que, con el adecuado empleo de medios en el momento oportuno, pueden evitar el
desenlace efectivo. En los casos en que, por ejemplo, se puede hacer cesar la causa inmediata
del efecto continuado, es cuando vemos que desapareciendo una causa perturbadora se
desvanece el efecto. Luego siempre hay que mirar la causa que esta produciendo la inminencia.

B). Las medidas que se requieren para conjurar el perjuicio irremediable han de ser
urgentes, es decir, como calidad de urgir, en el sentido de que hay que instar o precisar una
cosa a su pronta ejecucién o remedio tal como lo define el Diccionario de la Real Academia.
Es apenas una adecuacion entre la inminencia y la respectiva actuacion: si la primera hace
relacion a la prontitud del evento que esta por realizarse, Ia segunda alude a su respuesta
proporcionada en la prontitud. Pero ademas la urgencia se refiere a la precision con que se
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ejecuta la medida, de ahi la necesidad de ajustarse a las circunstancias particulares. Con lo
expuesto se verifica como la precisién y la prontitud dan sefialan la oportunidad de la urgencia.

C). No basta cualquier perjuicio, se requiere que éste sea grave, lo que equivale a la gran
intensidad del dafioc o menoscabo material o moral en el haber juridico de la persona. La
gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico concede a determinados bienes
bajo su proteccion, de manera que la amenaza a uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y
diligente por parte de las autoridades publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de
irreparabilidad, sino solo de aquella que recae sobre un bien de gran significacion para la
persona, objetivamente. Y se anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser delerminada
o determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces inconvenientes.

D). La urgencia y la gravedad determinan que la accion de tutela sea impostergable, ya que
tiene que ser adecuada para restablecer el orden social justo en toda su integridad. Si hay
postergabilidad de la accion, ésta corre el riesgo de ser ineficaz por inoportuna. Se requiere una
accion en el momento de la inminencia, no cuando ya haya desenlace con efectos antijuridicos.
Se trata del sentido de precision y exactitud de la medida, fundamento proximo de la eficacia de la
actuacion de las autoridades publicas en la conservacion y restablecimiento de los derechos y
garantias basicos para el equilibrio social.

De acuerdo con lo que se ha esbozado sobre el perjuicio irremediable, se deduce que hay
ocasiones en que de continuar las circunstancias de hecho en que se encuentra una persona, es
inminente e inevitable la destruccién grave de un bien juridicamente protegido, de manera que
urge la proteccion inmediata e impostergable por parte del Estado ya en forma directa o como
mecanismo transitorio.

El fundamento de la figura juridica que ocupa la atencion de esta Sala es la inminencia de un dafio
o0 menoscabo graves de un bien que reporta gran interés para la persona y para el ordenamiento
juridico, y que se haria inevitable la lesién de continuar una determinada circunstancia de hecho.
El fin que persigue esta figura es la proteccion del bien debido en justicia, el cual exige
I6gicamente unos mecanismos transitorios, urgentes e impostergables, que conllevan, en algunos

casos, no una situacion definitiva, sino unas medidas precaute!aﬁvas"" :

Conforme lo enunciado, la Parte Demandante no acredita ninguna de las situaciones
sefaladas por el Consejo de Estado y la corte Constitucional, para que le sean otorgadas
las medidas cautelares solicitadas, conforme a que no se evidencia un perjuicio
irremediable, o que mediante la ponderacién de intereses, resulte mas gravoso para el
interés general otorgar la medida o un efecto nugatorio de la sentencia que se profiera en
relacion con el asunto y en el evento en que llegaren a denegarse las pretensiones de la
Parte Demandante.

En relacion con la presunta afectacion de terceros que puedan competir en un ambiente de libre
mercado y sin “restricciones a la competencia”, la Actora no logra probar de qué forma son
sometidos por la aplicacion de los actos administrativos demandados, a un dafo o perjuicio,
mas alla del ejercicio de una actividad econémica y obtener los beneficios econémicos por su
ejercicio, de tal forma que y por el contrario, se hace necesario establecer un procedimiento que
permita salvaguardar el interés general de todos los colombianos con la proteccion del medio
ambiente y la necesidad de promover la generaciéon de energia a partir de fuentes renovables
de energia para abandonar la explotacion de fuentes no renovables de energia.

Asi las cosas, para que el interés de particulares prevalezca sobre el interés general de todos
los colombianos, este grupo debe presentar una situacion o estado de vulnerabilidad, lo cual no
es demostrado por la Actora y cumplir con los parametros establecidos por la Honorable Corte
Constitucional:

“Esta circunstancia, para algunos autores, tiene que ver con las barreras sociales, economicas,
politicas y culturales que le son impuestas al individuo desde afuera y que le impiden propender
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por su propio desarrollo y/o por el de su niicleo familiar. Bajo esta linea argumental, se resalta qgue
el estado de vulnerabilidad va mas alla de la situacion de debilidad manifiesta y se centra en las
causas externas que le impiden a un individuo desarrollar con libertad y autonomia su proyecto de
vida. La vulnerabilidad es entendida como “...un proceso multidimensional que confluye en
el riesqo o probabilidad del individuo, hogar o comunidad de ser herido, lesionado o
danado ante cambios o permanencia de situaciones externas o internas. La vulnerabilidad
social de sujetos y colectivos de poblacion se expresa de varias formas, ya sea como
fragilidad e indefension ante cambios originados en el entorno, como desamparo
institucional desde el Estado que no contribuye a fortalecer ni cuida sistematicamente de
sus ciudadanos...” Desde esta perspectiva. el estado de vulnerabilidad esta relacionado con
circunstancias que le impiden al individuo (i) procurarse su propia subsistencia: v (ii) lograr niveles
mas altos de bienestar. debido al riesgo al que esta expuesto por situaciones que lo ponen en
desventaja en sus activos.’”” (Subrayado y Negrilla fuera de texto)

En consecuencia, debe tenerse que interés general prima sobre el interés de particulares, en
relacion con el caso que nos ocupa, maxime si se ha de tener en cuenta que con el decreto de
la medida cautelar solicitada, se pondria en riesgo toda una politica ambiental del gobierno
nacional, que por demas obedece al clamor de la ciudadania en procura de tener una ambiente
sano para todos los colombianos, tal y como se ha venido enunciando en el presente escrito,
ello en sustento de lo sefalado por la Honorable Corte Constitucional:

“El concepto de interés general es una clausula mas indeterminada cuyo contenido ha de hacerse
explicito en cada caso concreto. Entre tanto. el de "interés social”, que la Constitucion emplea es
una concrecion del interés general que se relaciona de manera inmediata con la definicién del
Estado como social y de derecho.

{)

Es precisamente el caracter juridicamente abstracto e indeterminado del concepto de interés
general, lo que ha llevado a que las constituciones liberales modernas consideren la necesidad de
armonizarlo con los derechos individuales y con el valor social que tiene la diversidad cultural. Por
ello, constituye un requisito indispensable para la aplicacion de la maxima de Ia prevalencia
del interés general, que el operador juridico analice minuciosamente las particularidades de
cada caso, intente armonizar el interés general con los derechos de los particulares y, en
caso de no ser posible, lo pondere teniendo en cuenta la jerarquia de valores propia de Ia
Constitucion®” (Subrayado y Negrilla fuera de texto).

La Tension entre la Libre Competencia Econémica y la Proteccion del Medio Ambiente
debe resolverse en favor de esta ultima?'.

“Tanto la libre competencia econémica como el derecho a un medio ambiente sano han sido
catalogados como derechos colectivos, es decir, derechos que pertenecen a todos y que
generan una serie de beneficios que impactan en el bienestar general.

Cuando estos derechos han resultado en conflicto, las decisiones tanto de las autoridades
administrativas como judiciales han estado orientadas generalmente a privilegiar el medio
ambiente sobre la libertad de las empresas de concurrir al mercado. Bajo esta vision
tradicional se considera que la proteccion al medio ambiente sano constituye uno de los

' Sentencia T-244 del 26 de marzo de 2012, Corte Constitucional. Magistrado Ponente Jorge lgnacio Pretelt Chaljub.

“ Sentencia C-053 del 24 de enero de 2001. Corte Constitucional. Magistrado Ponente Cristina Pardo Schlesinger.

41 Ortiz, | y Solano, D. "La Libre Competencia Economica y la Proteccion del Medio Ambiente: Una aproximacion al estudio de los Acuerdos
Voluntarios  de  Cumplimiento ~ Ambiental”.  Revist@  E-Mercatoria, wvol. 15, N° 1 enero-unio, 2016,  DOI

hilps //doi org/10.18601/16923960.v15n1.01

Pagina 13 de 43

Calle 43 No 57-31 CAN Bogota, Colombia M
Conmutador (57 1) 2200 300 4
Codigo postal 111321 %,
www.r‘nmmmas.gov.co

SGS



El futuro

es de todos

limites que legitimamente puede invocar el legislador para establecer condiciones y
restricciones a las libertades econdmicas y, en especial a la libertad de competencia.

Europa discurrio por este camino que consideramos tradicional durante muchos afios,- sin
embargo, al comprender que los problemas de medio ambiente son los problemas de las
empresas, del mercado y de los consumidores y sobre todo que la regulacion y los
procedimientos sancionatorios no son la Unica herramienta vélida para promover el
cumplimiento de las normas ambientales, ha dado un giro a través del cual pretende lograr la
compatibilizacion de la actividad empresarial y el desarrollo econémico con la proteccion del
medio ambiente, precisamente por esta razon se introdujo en instrumentos comunitarios e
internacionales el concepto de desarrollo sostenible.

De manera mas reciente, las autoridades europeas han querido que la compatibilidad entre
los derechos mencionados se construya desde la competencia economica en los mercados,
haciendo que la protecciéon al medio ambiente no sea un limite a la libertad de competencia
sino un fin de la misma.

Este articulo pretende ilustrar la manera en que las normas de proteccion al medio ambiente
han sido introducidos dentro de los bienes juridicos objeto de proteccion por parte del derecho
de la libre competencia. Asi mismo, busca evidenciar los instrumentos a partir de los cuales
las autoridades europeas han logrado crear los incentivos necesarios para promover la
celebracion de acuerdos que generan beneficios desde la perspectiva ambiental y a traves de
los cuales las empresas aumentan sus compromisos por encima de los rangos legales.
Dentro de estos instrumentos nos referiremos al sistema de excepcion aplicable a los
acuerdos que pese a tener efectos restrictivos en la competencia, generan o estan orientados
a crear beneficios desde el punto de vista ambiental y la utilidad de los mismos dentro del
mercado.

En busqueda de ello nos referiremos en una primera parte a los fines de las normas
anticompetitivas y a la manera en que la proteccion del medio ambiente se ha introducido
como un fin del derecho antimonopolio. En la segunda parte se explican de forma sucinta el
régimen general de prohibicion de las conductas anticompetitivas y el sistema de exencion en
el Derecho Europeo de la Competencia con el fin de comprender el marco general dentro del
cual se pueden analizar los pactos o acuerdos empresariales. En la tercera parte
abordaremos los denominados acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental como el
instrumento que por excelencia logra una sinergia entre antitrust y medio ambiente.
Finalmente, en una cuarta parte del trabajo, abordaremos el estudio de los temas agotados
en los capitulos anteriores pero orientados o valorados desde la normativa y la perspectiva
del derecho de la libre competencia en Colombia.

I. LA LIBRE COMPETENCIA Y SU COMPATIBILIZACION CON LA PROTECCION AL
MEDIO AMBIENTE

1. Los Presupuestos de la llicitud Antitrust

Determinar que una conducta es ilicita implica establecer que ella contraviene los valores y
lesiona los bienes juridicos que el legislador (comunitario o nacional) intenta proteger a traves
de una determinada normativa. En el ambito del derecho antitrust o antimonopolio esto
significa que la prohibicion y la sancién de las conductas contrarias a la libre competencia
(ilicitos antitrust o anticoncurrenciales) se justifica en cuanto tales comportamientos lesionan o
contravienen los principios y valores de orden constitucional econémico que han sido
reiterados en las normas legales y reglamentarias.
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Asi pues, resulta imprescindible establecer los valores y bienes juridicos que soportan el
sistema de economia social de mercado’ porque son ellos los que sirven de sustrato al
modelo social de competencia®y justifican la creacion de un sistema de normas
antimonopolio. Estos principios y valores son los siguientes:

1. La libertad entendida como la posibilidad de ingreso, permanencia y salida del mercado
dentro de los limites trazados por la propia Constitucion y la ley, entre otros, la intervencion
del Estado, la planificacion, el interés general y los derechos ajenos®.

2. La igualdad vista inicialmente como la paridad entre las iniciativas privadas y las publicas y
tambien como el mantenimiento de las condiciones materiales y regulatorias bajo las cuales
se desenvuelve la actividad competitiva’.

3. La eficiencia como valor y fin. Como valor sustenta la operatividad de los mecanismos de
excepcion, es decir, la sustraccién del &mbito de la prohibicion de aquellas conductas cuyos
efectos pese a su naturaleza restrictiva son para el mercado mas positivos que negativos. Y
como fin, puede estar referida tanto a la asignacion de recursos como al bienestar de los
consumidores’.

4. La lealtad, entendida como competencia basada en los propios méritos también considerada
como competencia por eficiencia. Debemos entender que la lucha en el mercado debe
suscitar la mejora de las prestaciones ofrecidas al consumidor y que el empresario debe estar
constantemente preocupado por mejorar su actividad, siendo ese esfuerzo propio, constante
y respetuoso de los limites trazados para el ejercicio de la libre competencia, definitivo para el
mantenimiento de la rivalidad’.

Atenta a estos valores, la Constitucion Colombiana define los rasgos esenciales de la libre
competencia econémica asi como la finalidad y los limites dentro de los que resulta posible su
regulacion y restriccion.

En efecto, dentro de la economia social de mercado, la libre competencia
economica entendida como manifestacion y contenido esencial de la libertad de empresa
(art. 333 CP) y del orden publico econémico’®, no se considera un valor en si mismo, sino
un medio a través del que se obtienen beneficios de distinta naturaleza a favor de la
comunidad, del mercado mismo y de los distintos operadores econémicos que se
desenvuelven en él (empresarios, consumidores y usuarios).

Por esta misma razén se considera que la libertad de empresa y su nucleo, la libre
competencia no son libertades absolutas. Se admite en consecuencia la imposicion de
limites a su ejercicio siempre que a través de ellos no se elimine por completo el contenido de
la misma.

Uno de estos limites es la facultad de intervencion del Estado en la economia, que siendo la
excepcion, debe ser ejercida conforme a los fines que para el efecto se han marcado en la
Constitucion misma, esto es, con propésitos de equidad, igualdad, planificacion, redistribucion
y solidaridad™. En otros términos, a través de su intervencion se debe lograr un justo
equilibrio entre las restricciones y el respeto de las libertades, esto es, entre la regulacion yla
libertad™. Como corolario de lo anterior, se afirma que nos encontramos ante un sistema de
economia social de mercado que combina el ejercicio y proteccion de las libertades con la
intervencion del Estado.
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En este orden, es preciso tener en cuenta que la libre competencia puede estar limitada
por razones de interés general. De manera tal que las libertades privadas deberan ceder en
la medida en que la restriccion persiga un bien comun.

Por dltimo, hay que considerar que ademas de ser una libertad y un derecho, la libre
competencia dentro del modelo social de mercado se reconoce como un deber. No
basta por tanto que se garanticen las condiciones necesarias para su ejercicio, ni que se
establezcan limites para su desarrollo, ademas resulta forzoso que se imponga su respeto y
acatamiento como obligacion a quienes participan en el mercado.

En conclusion las normas de libre competencia tienen una doble faceta. Una de caracter
individual y otra de orden social o colectivo o, dicho en otros términos, cumplen sus funciones
en dos ambitos, el individual y el social™.

Estos dos planos de accion significan que las normas antitrust protegen tanto al individuo
como a la comunidad y que cualquiera de ellos puede reclamar su aplicacion.

En el ambito individual la libre competencia es manifestacion de una libertad individual que se
atribuye a cada sujeto bajo la forma de derecho-deber. En este contexto su proteccion resulta
indispensable para garantizar que los particulares pueden hacer uso de su autonomia privada
y de su libertad contractual y, en esta medida, que existan las bases necesarias para que los
empresarios compitan.

Desde la perspectiva social o colectiva la libre competencia debe protegerse para garantizar
el adecuado funcionamiento del mercado y permitir el logro y la trasmision de los beneficios
que para la colectividad se derivan de dicho funcionamiento concurrencial.

A partir de las bases anteriores, se considera que deben prohibirse y sancionarse las
conductas a través de las que se falsea, restringe, elimina o altera la libre competencia, pues
a través de ellas se lesionan los derechos de los particulares y se eliminan ademas las
ventajas de las que podria disfrutar la colectividad™.

2. LA PROHICION DE LAS CONDUCTAS RESTRICTIVAS DE LA COMPETENCIA Y EL
SISTEMA DE EXENCIONES

2.1. La prohibicion general

El derecho antimonopolio prohibe las conductas que tienen por objeto o como efecto
restringir, falsear o alterar la libre competencia en un mercado determinado. Dentro de las
conductas prohibidas se encuentran los acuerdos restrictivos de la competencia en sus
distintas modalidades asi el abuso de la posicion de dominio y la regulacién o notificacion
previa a la autoridad de competencia de las operaciones de concentracion empresarial’.

A efectos de lograr sus fines, el ordenamiento de libre competencia acoge un modelo
regulatorio que parte de la consagracion una prohibicion general que se acompana y
complementa con un régimen o sistema de excepciones. Generalmente el régimen de
excepcion solo tiene alcance respecto de las conductas en las que participan dos o mas
empresas, siempre que ademas se logre demostrar que el acuerdo, decision, recomendacion
o préctica concertada genera mayores beneficios que dafios al mercado y a sus operadores
(sistema del balance concurrencial)’.

Europa sigue el modelo de prohibicion-excepcioén al establecer en los articulos 101 y 102 del
TFUE la prohibicion general de las conductas restrictivas de la competencia (carteles) y del
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abuso de la posicion de dominio respectivamente, asi como al consagrar un sistema de
excepcion legal o automatica que puede operar de forma singular o a través de las
denominadas exenciones por bloque o categorias.

Asi pues, a efectos de que una conducta resulte prohibida y sancionada bajo la perspectiva
del derecho antimonopolio en Europa es necesario constatar que ademas de encajar en la
prohibicion general (articulos 101.1 y 102 del TFUE) la misma no se encuentre excluida o
excepcionada.

Conforme a lo anterior resulta esencial al adecuado funcionamiento del modelo de
prohibicion-exencion entender las razones por las cuales las conductas que caen dentro de la
prohibiciéon  bajo determinados supuestos pueden resultar legitimas, autorizadas y
desarrollarse dentro del mercado sin objeciones, todo ello con el fin de comprender por qué
razones se ha creado dentro del régimen de excepciones un amparo o proteccion para los
acuerdos que generen beneficios desde la perspectiva ambiental.

2.2. Sistema de Exencion Legal y Autoexamen

En el Derecho Europeo de la Competencia hasta antes del Reglamento 1/2003' las
empresas que querian sustraer un acuerdo o convenio restrictivo de la libre competencia, del
conocimiento de las autoridades debia obtener una autorizacion previa y expresa de la
Comision siempre que no existiera un Reglamento de Exencién para el sector econémico.

El Reglamento 1/2003 modific6 de manera radical la aplicacion de la prohibicién general de
las conductas restrictivas (articulo 101 del TFU) y del sistema de excepcién'”.

En efecto, el Reglamento eliminé la competencia exclusiva de la Comision para aplicar el
apartado 3 del art. 101 del TFUE (antiguo articulo 81.3 del TCE)"y con ello las
autorizaciones de caracter singular, en su lugar, establecic un sistema de excepcion legal
conforme al cual se consideran licitas las conductas que a pesar de encajar en la prohibicion
del articulo 101.1 del TFUE cumplen con las exigencias del apartado 3 de dicho articulo’ -
sensu contrario, se consideran ilicitos aquellos acuerdos que estando comprendidos dentro
de la prohibicion (art. 101.1 del TFUE) no cumplen alguno de los requisitos del art. 101.3 del
TFUE?:

Al respecto indica el articulo 1 del Reglamento 1 de 2003 lo siguiente:
"Articulo 1. Aplicacion de los articulos 81 y 82 del Tratado

1. Los acuerdos, decisiones y practicas concertadas contemplados en el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado que no cumplan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo
estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto.

2. Los acuerdos, decisiones y précticas concertadas contemplados en el apartado 1 del
articulo 81 del Tratado que retinan las condiciones del apartado 3 de dicho articulo no
estan prohibidos, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto.

3. La explotacion abusiva de una posicion dominante contemplada en el articulo 82 del
Tratado esta prohibida, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto”.
Bajo el nuevo sistema de excepcion legal corresponde a cada empresa o cada operador
economico examinar si su conducta (acuerdo) cumple con las condiciones establecidas
en el apartado 3 del articulo 101.3 del TFUE.

Asi pues, particulares y autoridades tendrén que verificar si la conducta en cuestion cumple
los siguientes elementos:
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1. Produce mejoras en la produccion o distribucion o contribuye a fomentar el progreso
técnico o econdmico,

2. Permite que los consumidores o usuarios puedan participar de las ventajas generadas
por el acuerdo.

3. Que las restricciones que genera son indispensables para obtener los beneficios y
ventajas que persiguen las partes y,

4. Que las restricciones que derivan del acuerdo no otorgan a las partes la posibilidad de
eliminar la competencia respecto a una parte sustancial de los productos o servicios
contemplados.

El efecto mas importante del sistema de excepcion legal y del autoexamen es que las partes
del acuerdo una vez que valoran que el mismo cumple con las condiciones establecidas en el
apartado 3 del articulo 101 del TFUE pueden ejecutario sin necesidad de obtener un permiso
o autorizacion previa de la Comision Europea o de la Autoridad Nacional de Competencia™.

Para garantizar que el proceso de autoevaluacién no es arbitrario y brindar apoyo a los
particulares que deben hacer el autoexamen y a las autoridades que deben revisar dicho
examen se ha dispuesto que deberan tener en consideracion ademas de los Reglamentos de
Exencion por Categoria, las Directrices sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del
Tratado, particularmente los numerales 38 a 116, las directrices sobre las diferentes clases
de acuerdos (horizontales y verticales), las Comunicaciones que orientan la aplicacion de las
normas comunitarias y, por supuesto, la jurisprudencia comunitaria.

Excepcionalmente, si se trata de una situacion novedosa en relacion con la cual los
instrumentos que hemos indicados no son utiles o simplemente resultan insuficientes, la
Comision puede emitir una carta de orientacion siempre que ello sea compatible con sus
prioridades™”.

2.3. El sistema de exencion legal a través de los reglamentos de exencién por categoria

Adicional al sistema de excepcion legal que tiene lugar a través del autoexamen, el Derecho
Europeo de la Competencia contempla que también se encuentran exceptuados de la
aplicacion del régimen de sanciones los acuerdos restrictivos que estando dentro la
prohibicion general del articulo 101.1 del TFUE se encuentran amparados por un Reglamento
comunitanio de Exencion por Categoria.

Como su nombre lo indica, estos Reglamentos permiten la exencion en bloque de sectores
economicos o de una categoria de acuerdos que a nivel comunitario se consideran dignos de
una proteccion especial. Dicha proteccion se debe a la necesidad de que los acuerdos se
ejecuten a pesar de ser estos restrictivos de la competencia o a las especiales caracteristicas
del sector que implican que se adecuado funcionamiento solo pueda tener lugar siempre que
se permitan acuerdos restrictivos de la competencia.

Dentro de la normativa comunitaria dichos Reglamentos de Exencion generalmente se
acompanan de unas directrices comunitarias que sirven para interpretar los términos de la
exencion, para facilitar a los operadores econémicos las normas y reglas impuestas por el
Reglamento y que orientan a los jueces y autoridades de competencia en cuanto al ambito de
proteccion, a fin de saber si las conductas restrictivas estan exentas y libres de sancion o, por
el contrario pueden sancionarse en los términos previstos en el derecho comunitario y del
derecho nacional.
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Las exenciones en bloque pueden ser revocadas por la Comisién Europea cuando el acuerdo
deje de cumplir cualquiera de los requisitos previstos en el art. 101.3 del TFUE y/o alguno de
los supuestos particulares establecidos en el especifico Reglamento. En estos casos
corresponde a la Comision la carga de probar el motivo de la revocacion y ésta sélo surte
efectos ex nunc, de manera que aquellas conductas realizadas estando vigente la
autorizacion se consideraban licitas y validas®®.

3. LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE COMO FIN DEL DERECHO DE LA LIBRE
COMPETENCIA

Segun viene de decirse, dentro del modelo de economia social de mercado la libre
competencia econémica se encuentra al servicio de los fines o intereses comunes. En este
sentido, las normas de libre competencia vienen reconociendo que su aplicacién no sélo
pretender el bienestar de los empresarios sino el de los consumidores asi como el adecuado
funcionamiento del mercado en general.

Bajo esta perspectiva no bastan las eficiencias econémicas (trasladadas o no al consumidor)
sino que es necesario considerar ademas las eficiencias sociales a efectos de conceder la
aplicacion de un régimen de excepcion. Precisamente por ello no se concibe ni se justifica
una libre competencia que genere beneficios econdémicos pero que lesione el derecho a un
medio ambiente sano incluso si esto se revierte en menores costos para los empresarios y los
consumidores®’.

Sobre esle particular los avances del Derecho Europeo de la Competencia marcan un
derrotero en cuanto a la importancia de lograr una convivencia y un desarrollo armonioso de
la proteccion al medio ambiente y el ejercicio y crecimiento de la actividad empresarial.

Con este fin resulta necesario ilustrar a continuacion y a grandes rasgos los principios y
objetivos de la politica de protecciéon al medio ambiente y las normas que ordenan un
funcionamiento integral de dichas politicas con otras normativas comunitarias principalmente
de orden empresarial y econémico:

En el contexto Europeo se evidencia un constante desarrollo normativo en el ambito de Ia
proteccion al medio ambiente. Es tanto asi, que la doctrina internacional ha logrado identificar
seis periodos distintos a través de los cuales se han consolidado las normas y principios
reinantes en esta materia a hoy dia’®.

Resultado de este proceso evolutivo es el articulo 191 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea -TFUE- (antiguo articulo 174 del Tratado CE), que establece de forma general
los objetivos y principios de la politica comunitaria en el ambito del medio ambiente.

Como primer objetivo se indica que sera labor de la Unién Europea la conservacion,
proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente®.

Adicionalmente la norma comunitaria establece que la politica ambiental debe propender por
la salvaguarda de la salud de las personas, la utilizacion prudente y racional de los recursos
naturales, entendida esta tltima como el derecho a explotar los recursos propios con una
limitante del uso razonable de ellos, lo cual se ha interpretado como la obligacion de los
Estados de reducir o eliminar los patrones de produccion y consumo insostenibles””.

El altimo y mas transversal objetivo que debe perseguir la Union Europea es el fomento de

medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los problemas regionales o
mundiales del medio ambiente, en particular, aquellas en contra del cambio climatico”’.
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El numeral segundo del articulo 191 del TFUE expresa los principios en los que debe basarse
la politica de proteccion del medio ambiente asi: El principio de proteccion elevada, de
cautela’”, de accién preventiva® y de correccion de los atentados al medio ambiente™ todos
los cuales se establecen como estandartes de la politica ambiental complementados con el
conocido como the polluter pays principle®®, del cual emana la obligacion del agente
economico que contamina de pagar una suma determinada de dinero, por el simple hecho de
generar un acto contaminante, castigable o no por la ley.

De conformidad con el articulo 11 del TFUE las normas y principios tendientes a la proteccion
del medio ambiente deben integrarse con las demas politicas economicas de la Union
Europea generando una amalgama juridica cuya consecuencia inmediata y necesaria sea la
generacion de un escenario de desarrollo sostenible de la Comunidad?®.

En esta misma direccion de integracion y consolidacion e interrelacion de politicas, el VI
Programa de Accion de la Comunidad Europea de Medio Ambiente en varios de sus apartes
presenta de manera evidente y precisa mandatos tendientes a la integracion de los intereses
de las empresas, los consumidores, el mercado y el medio ambiente. Este programa implica
que las politicas ambientales no se presentan como un fin en si mismo de manera que se
invita a trabajar con el mercado a través de los intereses de empresa y consumidores en la
busqueda de una produccién y modelos de consumo mas sostenibles®”.

Conforme lo reconocen las Instituciones Europeas y, particularmente, la Comision, la
proteccion del medio ambiente no implica de suyo limitar el crecimiento o el consumo, por el
contrario, los estandares medioambientales deben impulsar la innovacion y esta a su vez crea
nuevos mercados y espacios para la entrada de nuevos competidores. Una competencia mas
agresiva pero construida a partir de estandares ambientales mas altos termina generando
ventajas para todos los actores del mercado y para el bienestar de la colectividad.

Este Programa ha implicado un cambio de paradigma en cuanto invita a la btisqueda de
mecanismos alternativos al derecho sancionador como vehiculos de proteccion del medio
ambiente, ya sea mediante la introduccién de elementos que recompensen los buenos
resultados de los agentes econémicos en el desarrollo de su proceso elaboracion y
produccion, o mediante la transmision de informacion a los consumidores que les permitan
tomar decisiones de compra influenciadas en el componente ambiental de los productos y
servicios que adquieren.

Se ha pasado del derecho sancionador y de una regulacion completamente estricta e
imperativa a la implementacion de mecanismos que promueven una actitud distinta de los
empresarios y de las consumidores en cuanto a la proteccion del medio ambiente. En esta
ruta se ha logrado la consolidacion de mecanismos que avalan los acuerdos restrictivos de la
libre competencia siempre que tales acuerdo entre agentes economicos pretendan la
generacion de mejores resultados desde la perspectiva del medio ambiente™.

Un sector importante de la doctrina europea entre los que caben destacar autores como
SUZANNE JOY, JAN JANS y HANS VEDDE?¥, evidencian en sus trabajos una clara
tendencia de internalizar los fines de proteccion del medio ambiente dentro de la politica de
competencia. En otros términos, el medio ambiente y la garantia de este derecho a los
ciudadanos no se establece como un mecanismo de limitacion del mercado, sino como un fin
intrinseco de las politicas economicas. La libre competencia, encuentra como componente
adicional a la eficiencia economica y la proteccion al consumidor, la salvaguarda de un
ambiente sano y la generacion de un desarrollo sostenible.
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Para materializar esta sinergia entre la libertad de competencia y la proteccion del medio
ambiente se propone, entre otros, los siguientes instrumentos:

i. Lograr que los costos medioambientales sean asumidos como propios por el empresario y
que el proceso de competencia tenga lugar en cuanto a los estandares medio ambientales
que deben cumplir los productos, lo cual daria como resultado el mejoramiento de sectores
industriales ya existentes y el surgimiento de nuevos,

ii. Una adecuada implementacion del principio conforme al cual el agente contaminador paga,
implementacion que deberia tener lugar en el sentido de generar una mayor competencia a
traves de los costos medio ambientales, siempre y cuando estos costos no sean reflejados en
los consumidores finales sino que sean asumidos por los actores econémicos, ya sea en el
nivel de produccion o de intermediacién™®.

ii. Crear una cultura de consumo que privilegie los productos y los servicios que son el
resultado de procesos ambientalmente idoneos.

Iv. Beneficios desde el punto de vista de la aplicacion de un sistema de excepcion.

La realizacion de estas metas se haria efectiva en la practica a través del desarrollo y
celebracion de acuerdos voluntarios entre los agentes econémicos toda vez que son éstos
quienes se encuentran familiarizados con las particularidades que el proceso de produccion
demanda y tienen mayor capacidad de decision por su nivel de experticia que aquella con la
que cuenta las autoridades ptiblicas.

Esta amalgama entre libre competencia y medio ambiente que se erige en la Unién Europea
como una nueva tendencia y que segtin explicaremos se materializa en la regulacion de los
acuerdos horizontales que teniendo efectos restrictivos generan ventajas en la proteccion del
medio ambiente, no es extraiia al ordenamiento juridico colombiano ni mucho menos ajena al
modelo de economia social de mercado establecido en nuestra Constitucion Politica ni
tampoco a nuestras norma antimonopolio.

En efecto, a la libertad de competencia se le ha dotado de un contenido social que se ve
claramente plasmado en el articulo 333 de nuestra Carta Politica. Precisamente en el Gitimo
inciso de la norma en mencioén se plasma la obligacion de la ley de generar una congruencia
entre la libertad economica y el medio ambiente a lo cual haremos referencia en la IV parte de
este escrito.

ll. LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS SOBRE LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE Y
SU REGULACION DESDE LA PERSPECTIVA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Por regla general la proteccién del medio ambiente se encuentra establecida en normas de
orden constitucional y legal. E| Estado en ejercicio de su potestad reguladora y de su poder
de intervencién en la economia, establece a través de normas de carécter imperativo una
serie de deberes y de condiciones que deben cumplirse para el ejercicio de las actividades
econoémicas y el desarrollo de la actividad empresarial’’. Bajo esta perspectiva el derecho a
un medio ambiente sano y a la proteccién del mismo constituyen un limite al derecho a la libre
competencia econémica.

Esta perspectiva tradicional que ve en la proteccion del medio ambiente y de la competencia
economica dos extremos o polos opuestos en los que la actividad empresarial debe siempre
ceder en pro del interés general, ha venido siendo superada, tal y como lo indicamos al inicio
de este articulo. EI cambio no ha significado un orden de privilegios, esto es, que per se se
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tengan que privilegiar la libertad economica en detrimento del medio ambiente. El cambio y la
reorientacion ha implicado la necesidad de lograr -a través de distintos instrumentos- que las
empresas decidan competir dentro de los mercados incorporando en sus estados financieros
costos de una produccion y comercializacion que resulte ambientalmente menos lesiva y
optima.

Bajo esta nueva perspectiva, son los empresarios los que en ejercicio de su autonomia
privada deciden competir en el mercado bajo estdndares mucho mas estrictos de proteccion
al medio ambiente. También el consumidor se vuelve protagonista de este nuevo modelo, en
la medida en que selecciona o escoge su proveedor a partir del cumplimiento que este ofrece
de las normas de proteccién ambiental, de salud, de seguridad y de proteccion laboral~.

En este contexto surgen los denominados Acuerdos Voluntarios de Cumplimiento
Ambiental’” como mecanismos o herramientas que son adoptadas libremente por los agenles
econémicos con miras a garantizar la proteccion del medio ambiente y promover la libre
competencia™. Se trata de acuerdos que generalmente constituyen una derivacion de la
Responsabilidad Social Empresarial (CSR por sus siglas en inglés) que se traduce en
compromisos no legales, pero no por ello menos imperativos, a través de los cuales se
promueve la ética y competencia a partir de la proteccién del medio ambiente® 3

1. Naturaleza y beneficios de los acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental

Los acuerdos voluntarios han surgido e incrementado su popularidad entre los particulares
como un complemento a la normativa protectora del medio ambiente®®. Se instituyen como un
mecanismo de internalizacion de los costos de produccién y una verdadera compaginacion
entre la proteccion del medio ambiente y el ejercicio de la libre competencia.

La Comunicacion sobre Acuerdos del Medio Ambiente de 2002 de la Comunidad Europea®’,
define por Acuerdo Voluntario o Acuerdos Medioambientales aquellos por medio de los cuales
las partes se comprometen a lograr una reduccién de la contaminacion conforme a la
legislacion medioambiental o a cumplir objetivos medioambientales enunciados en el articulo
174 del Tratado CE*.

A partir de esta definicion la doctrina ha identificado dos tipos de acuerdos voluntarios: Los
primeros considerados como verdaderas formas de autorregulacion o acuerdos voluntarios
propiamente dichos (acuerdos de caballeros) y, la segunda categoria, comunmente
desarrollada en Estados Unidos, que corresponden a los acuerdos para cuya celebracién el
legislador ha establecido las bases de la regulacion, determinando los objetivos y los
mecanismos de su implementacion asi como las eventuales sanciones para garantizar su
cumplimiento. Esta segunda categoria se corresponde a una manifestacion de corregulacion
entre gobierno y particulares, en el desarrollo de las obligaciones a cargo de estos ultimos™.

En el ambito Europeo la Comision interviene en el ambito de la autorregulacion y de la
corregulacion. En primer lugar, la Comisién tiene dentro de sus competencias reconocer los
acuerdos medioambientales una vez analizadas las observaciones remitidas por el
Parlamento y el Consejo respecto de cada uno de ellos. En segundo lugar, la Comision puede
establecer los elementos claves sobre los objetivos y el seguimiento de los compromisos
adquiridos, en el caso que los acuerdos medioambientales tengan lugar en un contexto de
corregulacion. En cualquiera de los supuestos anteriores la Comision conserva su
competencia para recurrir a su derecho de iniciativa y proponer la expedicion de una
legislacion vinculante sobre los temas que abarcan los acuerdos voluntarios.
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Tanto la doctrina como las Instituciones Europeas reconocen que los Acuerdos
Medioambientales pueden generar un nimero plural de ventajas, entre otras las siguientes:
En primer lugar, dado que estos acuerdos encuentran cabida en ciertos ambitos donde Ia
regulacion directa (aquella realizada mediante politicas legislativas o gobernativas) no tiene
alcance, se constituyen en una extensiéon de las normas en ambitos inalcanzables para las
autoridades™.

En segundo lugar, estos acuerdos permiten que los actores del mercado, que son quienes
conocen la relacion costo-beneficio de la implementacion de una politica ambiental,
establezcan el alcance de sus compromisos®’.

Adicionalmente, partiendo de un actuar correcto de los agentes econémicos, estos acuerdos
tienen un tinte democratico, de manera que generan un mayor acceso a la informacion medio
ambiental e incluso permiten la participacion de nimero plural de sujetos. entre estos, los
consumidores.

Finalmente, hay que sefalar que estos acuerdos tienen un mayor alcance y cobertura en una
economia actualmente globalizada y en la que resulta indispensable impactar la produccién y
comercializacion masiva y no sélo las actuaciones de los operadores economicos
individualmente considerados®.

En contraposicion a las ventajas mencionadas también se plantean algunas criticas:

La primera y mas obvia es que estos acuerdos como su nombre lo indican son voluntarios, y
por ende, no son compulsorios, obligatorios para las partes que lo suscriben, de manera que
no constituyen una garantia de la reduccion de los riesgos medio ambientales™. Téngase en
cuenta en todo caso, que los Acuerdos Medioambientales que sean consecuencia de un
proceso de corregulacion si estan sometidos a un esquema de seguimiento, de insistencia y
de sanciones. Por lo que respecto de ellos, la critica no resulta vélida.

En contraposicion a la ventaja que los acuerdos pueden consolidarse como un camino
democratico en el que se integran los diversos agentes del mercado, se endilga que estos
pactos pueden constituir una forma de exclusion de ciertos participantes en las actividades
comerciales. Y es en este sentido que se indica pueden constituir un elemento que facilita y a
su vez disfraza o encubre actos de colusion entre diversos competidores y, en general,
conductas anticompetitivas. En efecto, el establecimiento de condiciones particulares,
entiendase, estandares de altisima calidad para el ejercicio de una determinada actividad,
puede constituir una barrera para la entrada de nuevos competidores en el nicho del mercado
o bien un factor de exclusion para quienes participan en el mismo®.

Este efecto perverso sobre la libre competencia econémica fue identificado por la Comision
Europea en la Comunicacion (2002) 412 final sobre Acuerdos medioambientales cuando
senalo los parametros que deben cumplir dicho acuerdos para tener reconocimiento en el
contexto de la Unién®>:

‘Los acuerdos medio ambientales tienen que cumplir las disposiciones del Tratado CE
relativas al mercado interior y las normas de competencia, incluidas las directrices sobre
ayudas estatales para la proteccion del medio ambiente. Deben, por consiguiente, cumplir
lo establecido en el articulo 81 del Tratado. —". (Negrita fuera de texto).

2. El tratamiento de los acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental que tenga por
objeto o como efecto restringir la libre competencia
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Tal como lo indicamos up supra el articulo 101.1 del TFUE determina los acuerdos,
decisiones, recomendaciones y practicas concertadas que atentan contra el ejercicio de la
libre competencia econdémica. Asi pues, en cuanto los acuerdos voluntarios de cumplimiento
ambiental tengan por objeto o como efecto alterar o falsear la libre competencia, se
convertiran en conductas reprochables y repudiadas por el derecho antimonopolio y, en
consecuencia, seran objeto de sancion tanto desde la perspectiva administrativa como civil.

Con el fin de promover la celebracién y el cumplimiento de los acuerdos voluntarios,
incentivar el uso de este mecanismos y de que se ejecucion resulte compatible con las
normas de proteccion al mercado tnico, el legislador comunitario establecio desde el ano
2001 la posibilidad de que los mencionados acuerdos, asi como cualquier otro que tenga
efectos restrictivos pero que persigan el cumplimiento de finalidades ambientales, puedan
declararse exentos.

Conforme se indicé up supra bajo el sistema de excepcion legal establecido en el Reglamento
No. 1 de 2003 los acuerdos prohibidos pueden quedar exentos bien sea porque existe un
Reglamento de Exencion por Categoria que cobija las conductas en cuestion y las dota de
legitimidad. o bien, porque de dichos acuerdos voluntarios a pesar de no estar amparados por
un Reglamento, cumplen con las condiciones del apartado 3 el articulo 101 del TFUE esto es,
se trata de acuerdos que contribuyen a mejorar la produccion o la distribucion de los
productos o a fomentar el progreso técnico o econémico, siempre que ademas y al mismo
tiempo preserven a los usuarios una participacion equitativa en el beneficio resultante de los
mismos sin eliminar la competencia de forma absoluta.

En otros términos, la Union Europea con el fin de compatibilizar el leal y libre ejercicio de la
libre competencia econdmica con los fines de proteccion al medio ambiente, ha optado por
amparar los acuerdo restrictivos de la competencia que buscan o persiguen mejoras en la
proteccion del medio ambiente, dentro de los cuales la categoria mas importante son los
acuerdos voluntarios de proteccion medioambiental en los terminos ya explicados.

A efectos de materializar dicha compatibilizacién la Union Europea decidio amparar los
acuerdos voluntarios al considerar que la finalidad de los mismos compensa con creces los
efectos negativos que frente a los competidores y al mercado podian derivar de ellos. Es
decir, que aplicado un test de balance concurrrencial la conclusion de la autoridad comunitaria
era que los beneficios derivados del acuerdo y sus efectos positivos superaban las
consecuencias adversas derivadas de la reduccion u obstaculizacion de la competencia.

No obstante lo anterior, es preciso tener en cuenta que los acuerdos medioambientales no se
han regulado nunca a través de un Reglamento de Exencion lo que impone concluir que se
deja a las empresas el deber de cumplir las condiciones del apartado 3 del articulo 101 del
TFUE a efectos de obtener la exencién respectiva.

Asi las cosas, la proteccion brindada por el ordenamiento europeo se ha limitado a la
regulacion de dichos acuerdos en las Comunicaciones de la Comision contentivas de las
Directrices para el analisis de los acuerdos restrictivos de caracter horizontal.

En efecto, inicialmente la regulacion se establecio de forma expresa en las directrices que
sobre acuerdos horizontales se publicaron en el afio 2001 y que acomparnaban los
Reglamentos (CE) 2658/2000 de exencion a los acuerdos de especializacion y (CE)
2659/2000 de exencion a los acuerdos de investigacion y desarrollo. Posteriormente, dicha
proteccion quedd subsumida en las Directrices de 2011 especificamente dentro de las
regulaciones de los acuerdos de produccién, comercializacion y de estandarizacion conforme
se explica a continuacion.
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3. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 81 del tratado CE a los acuerdos de
cooperacién horizontal*®

Las Directrices sobre Acuerdos Horizontales publicadas en el afio 2001 regulaban en un
aparte especifico los acuerdos sobre medio ambiente, entendiendo por tales. aquellos en que
las partes se comprometian a lograr una reducciéon de la contaminacion o a cumplir
determinados objetivos en el ambito del medio ambiente, en particular, los enunciados en el
articulo 174 del Tratado CE*".

Las Directrices establecian con claridad que el acuerdo debia tener como objetivo o como
consecuencia la reduccion de un agente contaminante o de un tipo de residuo en particular,
prohibiendo aquellos acuerdos que generaran la reduccién de la contaminacion como un
efecto colateral de otras medidas. En este ultimo caso, si los acuerdos tenian efectos
anticompetitivos no podian invocar la excepcion y eran objeto de sancion.

Adicionalmente, de manera ejemplificativa se establecian ciertos tipos de acuerdos
voluntarios tendientes a la proteccion del medio ambiente, entre ellos, los pactos de
estandarizacion, los pactos a través de los cuales se fijaban normas sobre las cualidades
ecoldgicas de los productos o procesos de produccion, asi como los acuerdos en los que se
manifestara expresamente un compromiso por lograr un objetivo medioambiental (reciclaje de
ciertos materiales, reduccion de emisiones o la mejora de la eficacia energética).

Por supuesto de cara a las normas de libre competencia la regulacion y aceptacion de los
acuerdos ambientales solo resultaba relevante en cuanto ellos establecieran restricciones
indebidas y prohibidas a la luz del articulo 81 del Tratado CE (actual articulo 101 del TFUE).
En este orden, las Directrices sefialaban los acuerdos voluntarios que no estaban cobijados
por la prohibicion general del articulo 81 del Tratado CE y que en consecuencia podian
gjecutarse sin ninguna restriccion®.

En este categoria estaban por ejemplo los pactos que no imponian una obligacién concreta a
cargo de una de las partes o cuando éstas simplemente se comprometian a alcanzar un
objetivo medioambiental vigente (legal o reglamentariamente) en todo un sector econémico.

De la misma manera, se consideraba que aquellos acuerdos que establecian cualidades
ecologicas de los productos o procesos y que no afectaban sensiblemente la diversidad de
estos en el mercado de referencia o no incidian de forma determinante en el poder de
compra, no debian considerarse restrictivos de la competencia, por ejemplo, cuando se
excluian ciertas clases de un producto que solo representaba una escasa parte del mercado
geografico de referencia.

Tambien se consideraban excluidos del analisis amparado por las Directrices los acuerdos de
reciclaje siempre las partes no estuvieran en condiciones de realizar esta actividad de forma
directa y no existieran otras alternativas ni otros competidores.

Las Directrices sefialaban que frente a los acuerdos voluntarios con un claro objetivo de
proteccion del medio ambiente pero que conllevaran una restriccion del ejercicio de la libre
competencia, impidiendo la entrada de nuevo actores, concentrando el mercado en unos
pocos competidores, o bien, estableciendo una barrera de entrada al mismo, correspondia a
la respectiva autoridad de competencia o al juez, determinar si dicho pacto encajaba dentro
de los supuestos consagrados en el paragrafo 3 del articulo 81 del Tratado CE y, por ende,
podia ejecutarse libremente en el mercado.
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De conformidad con las Directrices el acuerdo medioambiental podia estar dentro de la
prohibicion general del apartado 1 del articulo 81 del Tratado CE si limitaba sensiblemente la
capacidad de las partes para determinar las caracteristicas de sus productos o de la cadena
de produccion, cuando eliminada una porcion importante de las ventas de un competidor con
una cuota de mercado considerable o cuando una empresa con una importante presencia en
el mercado designaba a otra como prestador exclusivo de los servicios de recogida o reciclaje
aun cuando existan otros proveedores reales o potenciales de tales servicios.

Para efectos de la aplicacion del paragrafo 3 del antiguo articulo 81 del Tratado CE (hoy
articulo 101.3 del TFUE), la Comisién sostenia que los acuerdos con fines ambientalmente
positivos podian considerarse como pactos que implicaban un progreso técnico o economico
y, por esta via podian quedar exentos siempre que ademas cumpliera las siguientes
condiciones,- 1) Generaran una ventaja econdmica, 2) Que las restricciones impuestas
tuvieran caracter indispensable y, 3) Que no eliminaran la competencia respecto de una parte
sustancial de los productos y del mercado de que se trate™.

4. Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del TFUE a los acuerdos de
cooperacion horizontal de 2011

Para el afio 2011 se publican las nuevas Directrices sobre acuerdos de cooperacion
horizontal®, a través de las cuales la Comision complementa los Reglamentos de Exencion
por Categoria Reglamentos (EU) 1217/2010 y 1218/2010 y adicionalmente da claridad sobre
cuales acuerdos de cooperacion se pueden considerar anticompetitivos y cuales se
consideran exceptuados del ambito del articulo. 101 del TFUE.

La importancia de las Directrices radica en el hecho de que pueden existir acuerdos de
cooperacion que a pesar de no estar expresamente exceptuados en los Reglamentos pueden
quedar eximidos a través de la aplicacion del au-toexamen, siempre que las partes constaten
que se cumplen con las condiciones establecidas en el apartado 3 del articulo 101 del TFUE
segun las indicaciones y precisiones que brinda la Comision sobre cada una de dichas
condiciones y atendiendo el tipo de acuerdo.

Respecto de la valoracion de los acuerdos voluntarios medioambientales estas Directrices de
2011 introducen grandes cambios. A diferencia de las Directrices de 2001, los pactos
protectores del medio ambiente no se clasifican en un apartado y como una categoria
independiente, sino que son abordados dentro de las diversas subespecies de acuerdos
horizontales tales como los acuerdos de Investigacion y Desarrollo (I + D), los acuerdos de
produccion, los acuerdos de comercializacion y de estandarizacion.

Lo antes sefialado, implica que cuando estamos frente a un acuerdo voluntario de
cumplimiento ambiental, o en general frente a acuerdo entre empresas que vulnere la libre
competencia econémica (esto es que encaje en el supuestos del apartado 1 del articulo 101
del TFUE) pero que se pretende amparar en la excepcion, seré necesario constatar que dicho
Acuerdo satisface las finalidades perseguidas por el articulo 174 del Tratado CE, las
exigencias particulares que para cada una de las categorias o tipos de acuerdos horizontales
se sefialan y que ademas cumple los supuestos contenidos en el inciso 3 del articulo 101 del
TFUE.

Las nuevas Directrices determinan que tanto los Acuerdos de Investigacion y Desarrollo (I +
D)*!. como los acuerdos de produccion®?y de comercializacion® que se celebren entre
empresas que estan al mismo nivel de ubicacion dentro del mercado, pueden incluir o
incorporar de manera expresa o implicita la generacion de politica y beneficios para el medio

ambiental.
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Donde quizas se ha reconocida un mayor impacto de los acuerdos ambientales ha sido en la
regulacion de los denominados los acuerdos de estandarizacion, esto es, aquellos cuyo
propdsito es definir los requisitos técnicos o cualitativos que deben satisfacer los productos o
procedimientos y métodos de produccion actuales y futuros®. Es en ellos en los que se ha
reconocido una mayor eficiencia en el objeto primordial de la tutela del medio ambiente, en
especial, a través de los acuerdos de estandares sobre el rendimiento medioambiental de los
productos™. Los pactos de estandarizacion, pueden traer concatenada la tutela de otros
intereses, circunstancia que reforzaria su inclusion dentro del régimen de la excepcion®’.

En desarrollo del apartado 3 del articulo 101 del TFUE estos acuerdos entraran en la
exoneracion en mencion, cuando procuren mejoras de eficiencia, ya sea en forma de ahorro
de coslos o de mejores tecnologias de produccion, y esta mejora puede referirse a aspectos
de proteccion del medio ambiente en el ambito propio de cada una de los tipos de acuerdos
horizontales. Por ejemplo traténdose de acuerdo de produccion conjunta las empresas
pueden no sélo mejorar la calidad de sus productos sino lograr un ahorro en el consumo de
agua y luz.

De lo seralado hasta aqui queda claro que el Derecho Europeo de la Competencia ha
introducido una serie de beneficios para los acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental a
tal punto que los mismos pueden constituir el soporte de una exencién en la medida en que
los beneficios que arrojen sean mayores que la restriccion que deriva de su aplicacion.

Corresponde ahora revisar si en el ordenamiento de libre competencia colombiano los
acuerdos medioambientales con efectos restrictivos podrian tener un trato mas favorable en
razon de los beneficios que los mismos persiguen o si ellos estan exceptuados legalmente de
las normas antitrust y, por ende, las compaiiias y las autoridades deberian recurrir a ellos con
mas asiduidad.

lll. LA PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN COLOMBIA Y SU
COMPATIBILIZACION CON LA PROTECCION DEL MEDIO AMBIENTE

1. Marco constitucional de proteccién a la libre competencia

La Constitucion de 1991 introdujo importantes cambios en el sistema juridico y econémico
colombiano®. Se destacan por su importancia y relacion directa con el tema que ahora se
aborda, la consagracion de Colombia como Estado Social de Derecho y el establecimiento de
una economia de mercado como base del sistema economico del pais. Precisamente como
manifestaciones del modelo de economia de mercado, la Constitucion establece un conjunto
de libertades y derechos de contenido econdmico y junto con ellos un principio de direccion
general de la economia a cargo del Estado, con base en el cual éste ejerce sus facultades de
intervencion y regulacion con propésitos especificos que fundamentalmente se encuentran
encaminados a materializar los fines del Estado Social de Derecho.

Dentro de las varias libertades y derechos de contenido econémico establecidos en la C.P. se
encuentra la libertad econémica y como manifestaciones de ella, la libre iniciativa privada, la
libertad de empresa y la libre competencia econoémica®®.

En este orden de ideas, puede afirmarse que la libre competencia es un derecho econémico
de orden constitucional cuyo contenido y alcance se establece en el art. 333 de la C.P. que al
respecto dispone:
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ARTICULO 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin
autorizacion de la ley.

La libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades. La
empresa, como base del desarrollo, tiene una funcion social que implica obligaciones. El
Estado fortalecerd las organizaciones solidarias y estimularé el desarrollo empresarial.
El Estado, por mandato de la ley, impedirda que se obstruya o se restrinja la libertad
econdémica y evitara o controlard cualquier abuso que personas o empresas hagan de su
posicion dominante en el mercado nacional.

La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi lo exijan el interés social, el
ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.

Lo primero que hay que destacar es que la libre competencia economica ademas de ser un
derecho de orden constitucional es un principio de orden econdmico que debe orientar la
actividad empresarial de los particulares y del Estado al igual que la intervencion de este
dentro de la economia. Sobre este punto se destacan las consideraciones de las sentencias
de la Corte Constitucional C-535 de 1997°Y C-616 de 2001%°, C-369 de 2002”, C-389 de
2002°, C-1125 de 20087y C-228 de 2010”, al igual que el concepto de la SIC No.
02007014 de 13 de marzo de 2002”°.

La libre competencia es ademéas un derecho colectivo™, es decir, que pertenece a la
colectividad, dado que el correcto funcionamiento del mercado crea beneficios para todos los
que en él participan y contribuye a incrementar el bienestar general. Debido a este caracter,
puede protegerse a través del ejercicio de las acciones populares reguladas en la Ley 472 de
1998.

La libre competencia también tiene limites. En efecto, el propio art. 333 de la C.P. establece
que 'la libre competencia econémica es un derecho de todos que supone responsabilidades”
y luego en su inciso final destaca que "la ley delimitara el alcance de la libertad econémica
cuando asi lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion”.

Segtin opinion de la Corte Constitucional, los limites que se imponen a la libre competencia,
deben ser razonados, proporcionados, necesarios y no deben afectar el nticleo esencial del
derecho, dada la importancia que éste tiene dentro del sistema de la economia de mercado.
De esta forma a través de la jurisprudencia constitucional se han logrado conciliar los
intereses colectivos con los intereses particulares, pues si de un lado se reconoce que el
efercicio de la libre competencia puede limitarse, de otro, se establece que los limites que se
impongan para su ejercicio deben cumplir una serie de requisitos para evitar que el derecho
desaparezca o pueda verse limitado en forma exorbitante””.

2. EL intervencionismo del estado en la economia

Paralelamente a la consagracion de libertades y derechos de orden economico y de los
mecanismos para su defensa, nuestro modelo reconoce y promueve la intervencion del
Estado en la Economia con miras a proteger y garantizar la efectividad de los principios y
derechos que se desprenden del modelo de Estado Social de Derecho que consagra la C.P.
de Colombia.

Bajo el nuevo modelo de Estado Social de Derecho que establece la C.P., a la vez que se
reconocen y se protegen derechos econdmicos de naturaleza individual y colectiva se
dispone la intervencion del Estado con fines de redistribucién y solidaridad, logrando -por lo
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menos hasta donde la aplicacion del modelo permite afirmario- un equilibrio y un desarrollo
general en ventaja de todos. En sentido la Corte Constitucional ha destacado la
complementariedad entre las libertades econémicas y el dirigismo de la economia’”,

Dentro de este marco general de intervencién en la economia y precisamente para hacer
efectivos los fines de mencionados en el articulo 334 de la C.P., el Estado a través de las
normas de libre competencia garantiza el normal funcionamiento de los mercados y la
competencia dentro de los mismos. En este orden de ideas, el régimen juridico de prohibicion
de las practicas restrictivas de la competencia constituye uno de los limites que se impone al
ejercicio de esta libertad”™ y un mecanismo a través del cual el Estado pretende garantizar la
existencia de las condiciones necesarias para que los agentes econémicos actien en forma
libre y se deriven en favor de todos los beneficios de una libre y leal competencia dentro del
mercado.

Adicional a los limites legales establecidos a través de las normas antimonopolio el Estado
debe en aplicacion del articulo 333 de la Constitucién Politica y en ejercicio de su deber de
intervencion en la economia privilegiar el interés social, el medio ambiente y el patrimonio
cultural de la Nacion. Esto significa que legalmente y por los motivos expuestos se pueden
establecer limites o compromisos en el ejercicio de la libertad econémica.

El ejercicio de cualquier actividad economica, puede encontrar limitantes en su desarrollo, es
por ello, que el ordenamiento juridico ha introducido excepciones y restricciones con miras de
lograr la preservacion de valores superiores por parte del Estado®. Y es que, el conjunto
normativo a traves del cual se desarrollen los fines mencionados con anterioridad se debera
dar dentro de un marco de razonabilidad y proporcionalidad, y asi, evitar la nugatoria total de
la libertad que es objeto de limitacion®.

Dentro de esas limitantes encontramos la proteccién y preservacion del medio ambiente,
establecida de manera explicita en el articulo 333 de nuestra Carta Politica. El medio
ambiente y su compatibilizaciéon con la libertad de competencia econémica, involucra ciertas
particularidades y matices singulares, en su doble matiz de derecho y deber constitucional
que involucra al Estado y a los particulares.

En términos del articulo en mencion, esta labor es encomendada al legislador, quien se ha
instituido como la autoridad sobre la cual ha recaido la legitimacion para el ejercicio de esta
politica. Las exigencias medioambientales configuradas como limites al ejercicio de la libre
competencia deben plasmarse en normas juridicas en principio, y estar concebidas o
autorizadas por la ley.

Una de las manifestaciones de esta compaginacion de intereses, se ha logrado mediante el
establecimiento por parte del 6rgano legislativo de ciertos condicionamientos para la
obtencion de autorizaciones, tales como licencias, permisos, verificaciones®”. Este tipo de
restricciones, con caracter reglado, dan lugar a que verificado el cumplimiento de los
supuestos facticos de la norma, su concesion remueva una prohibicién general que se ha
producido con la exclusion del régimen de libre ejercicio de una cierta actividad econémica®™.

Sin embargo, a pesar de la existencia del mandato constitucional mencionado con
anterioridad, se ha materializado la proteccion del medio ambiente a través de otros
mecanismos legitimos, tal y como, la habilitacion otorgada al juez constitucional. En esta
autoridad ha recaido, de manera excepcional, la comenda de proteccion del ambiente sano, )%
es de recordar, que el medio ambiente, se ha instituido como un derecho colectivo, pero que,
para su concrecion en la mayoria de circunstancias ve su efectivo desarrollo a través de los
derechos fundamentales de primer orden, tales como, la vida, la salud y la intimidad. En este
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sentido, la teoria de la conexidad ha permitido determinar el contenido de este derecho
abstracto.

En desarrollo de esta proteccion adicional, el juez constitucional en diversas decisiones
judiciales ha determinado la proteccion del ambiente y por ende la limitacion de la libertad de
competencia atando sus pronunciamientos al cumplimiento de la norma legal que concreta el
mandato constitucional. Es decir, se parte de la premisa legal que ha desarrollado la
proteccion constitucional con el fin de resolver el asunto sometido a su competencia.

Asi encontramos la sentencia T-536 de 1992, donde se tutela los derechos a un medio
ambiente sano de las peticionarias, sobre la base del incumplimiento de los actos
administrativos, que habian impuesto la obligacion a una empresa productora de asfalto de
adoptar las medidas pertinentes para reducir el nivel de contaminacion del ambiente tanto del
aire como del agua del rio donde vertia sus desechos.

En este y en otros fallos la Corte Constitucional®?, a pesar del grave incumplimiento por parte
del empresario de las normas protectoras del medio ambiente, la Corporacion no ha dejado
de buscar una ponderacion de los intereses contrapuestos -medio ambiente y libre
competencia econdmica-imponiendo en algunos casos la obligacién a la Administracion la
adopcion de medidas tendientes al ajuste de la actividad economica a la legalidad ambiental y
de salubridad exigida®.

De esta doctrina constitucional, también se ha desprendido el sometimiento del empresarioc a
las normas ambientales y controles por la autoridad ambiental respectiva; extendiendo atin
mas la obligacion de la empresa, puesto que no basta, el cumplimiento de la normativa legal
que regule la situacion concreta, sino promulgando una efectiva y veridica proteccion del
ambiente.

En este sentido, se presenta, pues, un cambio de paradigma que vincula al Estado, al
consumidor y particularmente a la empresa en la problematica ambiental, mediante Ia
compatibilizacion completa entre derechos relativos a la preservacion y sostenibilidad y las
libertades y derechos economicos, que pueden dar en caso soluciones especificas y balances
diversos™.

Con el fin de que los limites legales no terminen siendo una negacion de la libre competencia
o de los mismos privilegien el medio ambiente en detrimento del legitimo ejercicio de la
actividad empresarial, resulta necesario establecer si en Colombia al igual que en el ambito
europeo se ha planteado como necesaria la compatibilizacién de la actividad empresarial y la
proteccion del medio ambiente estableciendo que dicha proteccion constituye un fin en si
mismo de manera que las empresas compitan dentro de los mercados proponiendo y
mejorando los estandares ambientales en el desarrollo de sus procesos y productos.

En paralelo resulta esencial examinar el régimen de prohibicién y excepcion de las conductas
restrictivas en Colombia a fin de determinar si resulta viable invocar o solicitar la aplicacion de
una excepcion respecto de las conductas restrictivas de la competencia que tengan como
finalidad producir una mejora o incrementar la proteccion del medio ambiente. En resumen si
los acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental que tengan efectos restrictivos de la
competencia podrian exceptuarse tal y como ocuirre en el sistema Europeo a partir de la
aplicacion del apartado 3 del articulo 101 del TFUE y de las Directrices que rigen la aplicacion
del articulo 101 del TFUC a los acuerdos de caracter horizontal.

3. La prohibicion de las conductas restrictivas de la competencia y el sistema de
excepcion
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En cuanto a la prohibicién de las practicas restrictivas de la competencia, Colombia sigue, por
influencia del Derecho Europeo de la Competencia y del Derecho antitrust Estadounidense,
un modelo que tiene como punto de partida el establecimiento de una prohibicion general que
se acompafa y armoniza con un régimen de exencion o autorizacion.

Los articulos 1 de la Ley 155 de 1959 y 46 del Decreto 2153 de 1992 establecen la
prohibicion general de realizar précticas restrictivas de la competencia dentro de los
mercados”’, asi:

“Articulo 1 de la Ley 155 de 1959 modificado por el Decreto 3307 de 1963. Quedan
prohibidos los acuerdos o convenios que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la
produccion, abastecimiento, distribucion o consumo de materias primas, productos,
mercancias o servicios nacionales o extranjeros y en general toda clase de précticas y
procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar
precios inequitativos”.

"Decreto 2153 de 1992. Articulo 46. Prohibicion.- En los términos de la ley 155 de 1959 y
del presente decreto estan prohibidas las conductas que afecten la libre competencia en los
mercados, las cuales, en los términos del Cédigo Civil, se consideran de objeto ilicito".

Por su parte, el articulo 2 de la Ley 1340 de 2009 que adiciond el articulo 46 del Decreto 2153
de 1992, seiiala expresamente que las normas de libre competencia se aplican respecto de
todos los operadores econémicos cualquier sea el sector o la actividad comercial que este
ejecute dentro del mercado.

Articulo 2°. Ambito de la ley. Adicionase el articulo 46 del Decreto 2153 de 1992 con un
segundo inciso del siguiente tenor:

Las disposiciones sobre proteccion de la competencia abarcan lo relativo a practicas
comerciales restrictivas, esto es acuerdos, actos y abusos de posicién de dominio, y el
regimen de integraciones empresariales. Lo dispuesto en las normas sobre proteccion de la
competencia se aplicara respecto de todo aquel que desarrolle una actividad econémica o
afecte o pueda afectar ese desarrollo, independientemente de su forma o naturaleza Juridica y
en relacion con las conductas que tengan o puedan tener efectos total o parcialmente en los
mercados nacionales, cualquiera sea la actividad o sector econémico”.

Aunado a las normas anteriores el legislador colombiano también ha regulado, aunque en
forma dispersa, el sistema de excepciones a la aplicacion de las normas de libre
competencia, esto es, los supuestos en los que las conductas bien sea por disposicion legal o
bien por autorizacién previa de autoridad competente, se sustraen de las prohibiciones
senaladas y, en consecuencia, pueden ejecutarse sin que haya lugar a sanciones de ningtin
tipo.

3.1. Excepcion legal
El articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 establece un listado taxativo de los acuerdos que por
disposicion legal se consideran exceptuados de la prohibicién general.

"Articulo 49. Excepciones.- Para el cumplimiento de las funciones a que se refiere el articulo
44 del presente decreto, no se tendran como contrarias a la libre competencia las siguientes

conductas:
1. Las que tengan por objeto la cooperacion en investigaciones y desarrollo de nueva
tecnologia.
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2. Los acuerdos sobre cumplimientos de normas, estandares y medidas no adoptadas
como obligatorias por el organismo competente cuando no limiten la entrada de
competidores al mercado;

3. Los que se refieran a procedimientos, métodos, sistemas y formas de utilizacion de
facilidades comunes”.

La excepcion se fundamenta en que los efectos de estos acuerdos son por regla general, pro-
compelitivos y benéficos para la economia y para el consumidor, en la medida en que
contribuyen al desarrollo de nuevos productos o procedimientos que no podrian obtenerse ni
implementarse sin el acuerdo anticompetitivo o cuya obtencion se agiliza precisamente en
razon del mismo.

Este articulo introduce en nuestro ordenamiento juridico algunas de las teorias que en el
ambito Europeo sustentan la expedicion de Reglamentos de Exencion por Categoria.
Claramente los numerales 1, 2 y 3 del articulo 49 adoptan en Colombia las doctrinas
Europeas que consideran exentos del régimen del art. 101.1 del TFUE, los acuerdos que
tienen por objeto la cooperacion, los acuerdos de investigacion y desarrollo, los acuerdos de
estandarizacion y los acuerdos de especializacion (Reglamentos EU 1217/2010 y 1218/2010
de la Comision y Directrices aplicables a los acuerdos de cooperacion horizontal)®®.

Adicional a lo ya senalado, el articulo 31 de la Ley 1340 de 2009 dispuso que tampoco se
aplican las normas de libre competencia a los mecanismos de intervencion del Estado en la
economia, esto es, a los Fondos de estabilizacién de precios, los Fondos Parafiscales para el
Fomento Agropecuario, el Establecimiento de precios minimos de garantia, la regulacion de
los mercados internos de productos agropecuarios prevista en el Decreto 2478 de 1999, los
acuerdos de cadena en el sector agropecuario, el Régimen de Salvaguardias, y los demas
mecanismos previstos en las Leyes 101 de 1993 y 81 de 1988.

Igualmente estan por fuera del ambito de aplicacion de las normas restrictivas de la
competencia segun lo establecido en el inciso 2 del articulo 28 de la Ley 1340 de 2009, los
institutos de salvamento y proteccion de la confianza publica, ordenados por la
Superintendencia Financiera de Colombia ni a las decisiones para su ejecucion y
cumplimiento.

En los casos sefialados no sera necesario que las empresas o agentes economicos obtengan
una autorizacion previa para la ejecucion de la conducta restrictiva como quiera que la
exencion opera por ministerio de la ley y de manera automatica y en caso de que se inicie
una investigacion administrativa las empresas podran invocar como defensa la aplicacion del
sistema de excepcion legal.

3.2. El sistema de autorizacion previa de las conductas restrictivas de la competencia

Ademas de las excepciones de caréacter legal, el ordenamiento colombiano reconoce que
existen circunstancias bajo las cuales puede resultar necesaria la permision y la autorizacion
de determinadas conductas anticompetitivas (en su modalidad de acuerdos, convenios,
concertaciones etc.). En estos casos, el Estado en ejercicio de su facultad de intervencion y
regulacion y, de acuerdo con los fines constitucionales que le han sido sefalados para el
ejercicio de estas funciones, puede autorizarex antela celebracion de acuerdos
anticompetitivos que resultan necesarios para la economia y, mas concretamente, para la
estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o servicios®.

Al respecto el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 establece lo siguiente:

Pagina 32 de 43

Calle 43 No 57-31 CAN Bogota, Colombia
Conmutador (57 1) 2200 300 3 o
Codigo postal 111321 %, SGS

www.minminas.gov.co corzezay



es de todos

"Articulo 1°.- (Modificado Articulo 1 Decreto 3307 de 1993) — Paragrafo. EI gobiemo, sin
embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que no obstante limitar la
libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion
de bienes o servicios de interés para la economia general".

Esta norma fue desarrollada por el art. 1 del Decreto Reglamentario 1302 de 1964 que
establecio el alcance de la expresion "sectores basicos de la produccion de bienes y
servicios'” en términos tan amplios que convirtié la excepcion en una valvula de escape para
casi la totalidad de los sectores economicos.

Las normas mencionadas contienen un sistema anélogo al de las exenciones individuales
(que a dia de hoy han desaparecido) y por categoria establecidas en el Derecho Europeo de
la competencia®. Al igual que en este sistema juridicos, a través de las autorizaciones el
Gobiemo Nacional exceptia algunos acuerdos en particular o algunos sectores econémicos
de las reglas generales sobre practicas restrictivas de la competencia, con el propdsito de
propender por la estabilidad econémica de dichos sectores y de la economia en general.

Con el propdsito de promover el acceso a este sistema y de brindar mayor seguridad a los
operadores econémicos en el tema, la SIC incomporé en la Circular 010 de 2001 (Circular
Unica), exactamente en el Titulo VIl de esta norma, referente a la "Promocion de la
Competencia”, los requisitos indispensables para que los particulares puedan solicitar la
autorizacion de acuerdos restrictivos®.

En Colombia el sistema de autorizaciones sélo opera en forma previa a la celebracion y la
ejecucion de un acuerdo restrictivo® y los efectos de la autorizacion concedida se encuentran
limitados por la autoridad de competencia (SIC) en cuanto a su contenido (sector o sectores
afectados), sus efectos (normas inaplicadas) y en cuanto a su extension (partes y duracion

del acuerdo)®:.

Conforme a lo anterior también seria procedente un sistema de retiro de la autorizacion o
excepcion concedida cuando las condiciones que fueron consideradas al momento de su
otorgamiento varien en forma considerable afectando el adecuado funcionamiento del
mercado o cuando las partes incumplan los términos de la autorizacién o excedan los limites
establecidos por la autoridad para el desarrollo de la conducta restrictiva. Si con el
incumplimiento o con el exceso se han vulnerado ademas las normas de libre competencia
habra lugar a iniciar en contra de las partes las investigaciones correspondientes.

En realidad son muy escasos los eventos en los que se ha aplicado el sistema de
autorizacion previa® y en los casos en que la SIC ha abordado la materia lo ha hecho para
explicar el alcance de las normas y no para dar efectiva aplicacién a las mismas™”.

Uno de los precedentes sobre el sistema de autorizaciones se encuentra en la investigacion
preliminar realizada por la SIC con ocasién de la queja presentada contra el "Convenio Marco
para la absorcion y el suministro de la produccion de Aceite de Palma Africana™- . En el auto
de 2 de junio de 1995 la SIC consider6 que el convenio "quedaba cobijado o amparado por el
paragrafo del art. i de la Ley i55 de i959 y que el acuerdo no gozaba de tipicidad a la luz de
las normas de libre competencia, toda vez que segtn lo exigia el art. 4 del Decreto 2i53 de
1992 los acuerdos debian celebrarse por "agentes econémicos" requisito no se cumplia en el
caso mencionado pues en la suscripcion del Convenio habia participado el Gobiemo Nacional
a traves de los Ministros de Agricultura y Desarrollo Rural, Desarrollo Econémico, Comercio
Exterior y Hacienda y Crédito Publico.
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En el afio 2003 la SIC aplicé por primera vez el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959
a un acuerdo entre empresas textileras? y nuevamente lo hizo de nuevo en el Tema del
convenio del Ministerio para vivienda de proteccién oficial.

En el afio 2009 atendiendo lo sefialado en cuanto al sistema de autorizaciones singulares el
legislador Colombiano establecio en el articulo 5 de la Ley 1340 de 2009 que el sector
agricola es un sector basico de la economia, de forma tal que en relacion con el mismo puede
concederse la autorizacion, sin embargo la norma no asigno en este caso la competencia a la

99

Superintendencia de Industria y Comercio sino al Ministerio de Agricultura™.

Para algin sector de la doctrina la excepcion del sector agricola constituye un claro ejemplo
de una exencion de blogue similar a la que se aplica en el contexto europeo., otros autores
por el contrario sefialan que en realidad es una exencion atipica o propia de nuestro sistema
juridico como quiera que la misma esta sujeta al concepto previo del Ministerio de Agricultura
y no de la autoridad de competencia y en ningin caso la exencion se encuentra condicionada
al cumplimiento de requisitos previos como si ocurre en Europa en cada uno de los
Reglamentos de Exencion por Categoria’®.

Solo resta por decir que es de gran importancia que los operadores economicos conozcan y
hagan uso del mecanismo de autorizacion previsto en el paragrafo del art. 1 de la Ley 155 de
1959, pues a través del mismo se puede obtener la autorizacion para celebrar de acuerdos
restrictivos que tengan fines proteccionistas y/o competitivos para un sector determinado y
obtener a través de ellos ventajas en los mercados subregionales, regionales e
internacionales, ademas un desarrollo adecuado y progresivo de este mecanismo permite
identificar las conductas que siendo restrictivas deben autorizarse y por tanto respecto de las
cuales debe reformularse el alcance de la prohibicion general sobre practicas restrictivas.
Solo una evolucion sobre el sistema de autorizaciones permitira que a futuro se pueda
establecer un mecanismo de exencion legal como el que hoy existe en el escenario Europeo.

4. LA REGULACION DE LOS ACUERDOS VOLUNTARIOS DE CUMPLIMENTO
AMBIENTAL EN COLOMBIA Y SU VALORACION A LA LUZ DE LAS NORMAS DE LIBRE
COMPETENCIA

En el ordenamiento Colombiano no existe una definicion legal de Acuerdos voluntarios de
cumplimiento ambiental. No obstante, dentro de las politicas de proteccion promovidas por el
Ministerio de Medio Ambiente se han reconocido las ventajas de los instrumentos de
autorregulacion y de responsabilidad social™®'.

En este contexto se reconoce como una modalidad de acuerdos ambientales los
denominados acuerdos de produccion mas limpia (en adelante APML), que hasta el momento
se han celebrado entre distintos gremios econémicos con la ayuda y bajo la orientacion del
Ministerio'*.

Estos acuerdos pretenden aumentar la competitividad de las empresas a partir del
cumplimiento de fines relacionados con la proteccion del medio ambiente'”? e incrementar la
aceptacion y cumplimiento de estandares productivos mas exigentes. Sobre el particular el
Ministerio del Medio Ambiente ha sefialado:

"~ para mejorar el desemperio ambiental de los sectores productivos, diversos gobiermnos de
todo el mundo promueven la produccion mas limpia como una estrategia complementaria a
los instrumentos regulatorios. El principio central de la estrategia de produccion mas limpia y
conceptos asociados como el de ecoeficiencia, consideran que la contaminacion y la
acelerada pérdida de recursos naturales constituyen un indicador de ineficiencias en la
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produccion y en el uso de productos y servicios. En la medida en que estas ineficiencias son
evitadas a traves de la instrumentacion de alternativas preventivas, los sectores mejoran su
desempefio ambiental y al hacerlo, obtienen beneficios econémicos”. (Negrita fuera del texto)-
Pese a los beneficios que desde el Ministerio se atribuyen a los APML la autoridad insiste en
que aun hoy dia las empresas en Colombia no perciben como un beneficio directo los
ventajas que derivan de una produccién ambientalmente amigable, lo cual supone el reto de
establecer desde la educacion que los costos que asuma la empresa implica mejorar su
posicion y sus estrategias en un mercado en el que los estandares tienden a ser cada dia
mas exigentes'®,

De otra parte, el Ministerio evidencia en sus estudios que los consumidores en Colombia no
valoran como un factor determinante de sus compras y elecciones la calidad ambiental de los
productos, de manera que, también en este ambito se hace necesario la intervencion del
Estado a través de educacion a fin de que las empresas vean materializados los beneficios de
su conducta en el incremento de sus ventas'?”,

Ahora bien, lo que si resulta claro del estudio hecho por el Ministerio sobre consumo
sostenible es que existe una relacion directa entre dicho consumo y la competitividad y
productos. De manera que es importante que las empresas asuman como factor de
competencia y fortalecimiento en el mercado el cumplimiento de estandares ambientales
incluso por encima de los niveles exigidas legal y reglamentariamente '’

Lo que no se ha discutido hasta el momento ni se ha planteado controversia alguna, es
respecto a los efectos de los acuerdos voluntarios, que limiten o puedan llegar a restringir la
competencia, en particular, el acceso o permanencia dentro de un mercado determinado.

A nuestro juicio dado el marco legal de las excepciones legales y singulares dentro del
ordenamiento Colombiano dichos pactos pueden quedar inmersos en acuerdos de
colaboracion, de intercambios de informacion, produccién, comercializacion o estandarizacion
a los cuales les resulta aplicable lo dispuesto en el articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 y lo
serialado en el paragrafo del articulo 1 de la Ley 155 de 1959 siempre que se demuestre que
estamos en un sector basico de la economias. Nada obsta y seria lo ideal, que expresamente
se concediera una exencion para aquellos acuerdos que no obstante limitar la libre
competencia también generan una serie de beneficios medio ambientales justifican su
legalidad y ejecucion.

CONCLUSIONES

La proteccién al medio ambiente se ha convertido en una meta en del derecho de la libre
competencia economica. Para garantizar esta finalidad se buscan incrementar el
cumplimiento de estandares de proteccién al medio ambientes se incorporen dentro de los
costos empresariales, que los empresarios puedan recuperar las inversiones hechos a través
de una mayor numero de ventas y el incremento de su cuota de mercado y que por esta via
decidan autonomamente y con una menor intervencion del Estado elevar mas los estandares
de cumplimiento ambiental” (Notas??).

22 Notas

* Entre ofras caracteristicas de esle modelo destacan: (i) la proteccion de las libertades econdmicas junto al reconocimiento de la importancia y
la necesidad de la intervencion del Estado en la economia, (ii) los limites y la finalidades de dicha intervencion, (jii) la reserva de determinadas
aclividades a favor de entidades estatales, (iv) los limites impuestos al ejercicio de libertades y derechos economicos por razones de interés
general, (v) la proteccion y defensa de los consumidores y usuarios y (vi) la garantia del orden publico economico. Sobre las caracteristicas de
este modelo pude verse Broseta Pont, Manuel. Manual de Derecho Mercantil Madrid: Tecnos. 2007, 142ed. Vol | p 161

* De Eizaguirre, José Maria. Derecho Mercantil. Madrid: Thomson Civitas, 2005, 4a Ed.,pp. 324-327, Font Galan, Juan Ignacio, "Notas sobre el
modelo econdmico de la constitucion espariola de 1978", Revista de Derecho Mercantil, No. 151, 1979, pp. 205-239, Rojo, Angel. "Actividad
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economica publica y actividad econémica privada en la constitucion espafiola®. Revista de Derecho Mercantil, Nos. 169-170, julio-diciembre,
1983, pp. 309-341

" Baylos Corroza, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial, Madrid: Civitas, 1993, p. 262 seifiala que la libertad como valor debe ser
entendida de dos de sus facetas, por un lado, la libertad de los competidores y, de otro, la libertad de los consumidores. Con el mismo alcance
véase Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Ferndndez de la Géandara, Luis, "Politica y Derecho de la Competencia en la C.EE: Una
aproximacion®, Revista General del Derecho, No. 583, 1993, p. 338: "(-) Para poder hablar en rigor de compelencia se hace inexcusable, entre
otros requisitos, la posibilidad para cada nueva empresa, de introducirse en un mercado en el que no ha operado con anterioridad (principio del
mercado abierto), sin que tal acceso se vea obslaculizado por barreras de entrada arlificiales; la posibilidad asimismo de que los operadores
economicos ya instalados decidan libremente su politica empresarial, atendiendo exclusivamente a datos tales como la situacion del mercado,
la relacion costes-beneficios o el comportamiento de las otras empresas que operan en el mismo sector de la actividad (principio de la
autonomia de la estrategia empresarial); la posibilidad finalmente de que los consumidores, destinatarios finales del proceso productivo, opten
libremente entre aquellos bienes y servicios que prefieran en atencion a su precio, a su calidad o a ofras circunstancias economicas (-)
(principio de la soberania del consumidor)g.

Garrigues, Joaquin, La defensa de la compelencia mercantil, Madrid: Sociedad de Estudios y publicaciones, 1964, p. 12.
> Guidini, Gustavo, Aspectos Actuales del Derecho Industrial. Propiedad Intelectual y Competencia, Granada: Comares, 2002, p. 187
‘lllescas, Rafael, Derecho de la compelencia: La libre competencia. Jiménez Sanchez Guillermo J. (coord.), Derecho Mercanlil, Barcelona:
Ariel, 2006, 11%ed., capitulo 38, p. 726, Bercovitz, Alberto, Apuntes de Derecho Mercanti, op. cit, p. 390

Vease Sainz Moreno y Fernando, Orden publico y restricciones de la competencia, Revistas de las Administraciones Pablicas, No. 84, 1977,
pp. 597-640: Sainz Moreno, Fernando. El principio de libre competencia como manifestacion del orden publico economico. Revistas Espariola
de Derecho Administrativo, No. 24, 1980, pp. 134-138.

11 Véase en esle senlido Ley 155 de 1959, Decreto 2153 de 1992, Ley 1340 de 2009.

Parejo Alfonso, Luciano. El nuevo sistema de defensa de la competencia. Algunas cuesliones generales sobre su fundamento constitucional
y su organizacion especifica en una administracion independiente. Parejo Alfonso, Luciano y Palomar Olmeda, Alberto., Derecho de la
competencia. Estudios sobre la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, Madrid: La Ley, 2008, pp. 55, Alonso Soto, Ricardo.
El interés publico en la defensa de la competencia. Martinez Lage, Santiago y Petilbé Juan, Amadeo (Dirs.), La modernizacién del Derecho de
la Competencia en Espana y la Union Europea, Madrid: Marcial Pons, 2005, p. 33.

Parejo Alfonso, Luciano, op. cit., pp. 70-71: "De esta suerte se compatibiliza la intervencion del Estado (cabalmente mediante las técnicas
reconducibles a la regulacion) y el juego de la iniciativa privada en régimen de libe competencia en el mercado. La necesidad de esta
compatibilizacién, una muestra més de la complementariedad estructural de Estado y mercado, trae causa de la inexistencia praclica del
mercado perfecto como consecuencia de los fallos que el funcionamiento real de los mercados normalmente lleva consigo -

!Uria Fernandez, Francisco. Las consecuencias juridico-privadas de las conduclas conlraria a la ley de defensa de la competencia,
Aportaciones de la Ley 52/1939, de 28 de diciembre, de reforma de la ley de defensa de la competencia. AdC, 1999, p. 173 "= no puede
negarse que en la defensa de la competencia concurren anto intereses publicos como privados de una forma probablemente inseparable lo
que pone un juego vigjas y nuevas formas de actuacion de los poderes publicos”. Las funciones que surten las normas anlitrust en cada uno
de estos planos excede el objeto de este estudio Reconocemos en todo caso la importancia que reviste el tema para identificar la incidencia de
esta normativa y de sus beneficios en los dos planos sefalados. Sobre las funciones del Derecho antitrust puede verse, entre muchos otros,
Fikentscher, Wolfgang. Las tres funciones del control de la economia (Derecho Antimonopolio). Revista de Derecho Mercantil, Nos. 172-173,
1984, pp. 459 a 486, Robles Martin- Laborda Antonio. Libre competencia y competencia desleal, Madrid: La Ley, 2001, 1a Ed. p. 45, Calvo
Caravaca, Alfonso-Luis y Femandez de la Gandara, Luis, Politica y Derecho de la Competencia, op. cit., pp. 3380-3381, Calvo Caravaca,
Alfonso-Luis y Férnandez de la Gandara, Luis. Reflexiones en tomo al concepto y funciones del derecho de la competencia. Boletin de la
Gaceta Juridica de la CE y de la Competencia, B- 85, 1993, pp. 13-22, Pascual y Vicente, Julio. Fundamentos y limitaciones de la defensa
publica de la competencia. Gaceta Juridica de la Union Europea y la Competencia, marzo-abril, No 224, 2003, p. 13.
' Sobre la necesaria preservacion de los beneficios derivados de la libre competencia pueden verse entre muchos otros. Eizaguirre, Jose
Maria, op. cit., p. 330, Fikentscher, Walfgang, op. cit., pp. 459 a 486, y Diez Estella, Fernando. Los objetivos del derecho anlitrust. Gaceta
Juridica de la Union Europea y la Competencia, No. 224, 2003, pp. 32 a 52.

“En el ordenamiento Colombiano, adicional a las anteriores conductas también se consideran prohibidos los denominados actos
anticompetitivos (Ver articulo 48 del Decreto 2153 de 1992).

En la mayoria de ordenamientos el sistema de excepcion no opera en los casos de Abuso de la Posicion de Dominio.
' Reglamento (CE) Num. 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstas
en los articulos 81 y 82 del Tratado CE. (En adelanta Reglamento 1/2003).

* Aunque el Reglamento se refiere a los articulos 81 y 82 del Tratado CE haremos referencia a los articulos 101 y 102 del TFUE por ser esta
la numeracion actualmente vigente.

Beneyto Pérez, José Maria (Director) y Maillo Gonzalez Orus, Jeronimo. Tratado de Derecho de la Competencia, Tomo |, Madrid: Bosch,
2005, p. LXVIIl "Se ha producido la desmonopolizacion de la aplicacion del art. 81.3 por la Comision Europea, al pasar de un sistema de
prohibicion de los acuerdos restrictivos y de autorizacion previa a un sistema en el que son las autoridades y los jueces nacionales quienes
deberan aplicar el articulo 81 de forma unitaria, a partir de la ponderacion ex ante de los aspectos anti y procompelitivos de los acuerdos que
deberan realizar los operadores econdmicos y sus asesores”.

Vid. Beneylo Pérez, José Maria (Director) y Maillo Gonzalez Orus, Jerénimo, Tratado de Derecho de la Competencia, Madrid: Bosch, Tomo
|, 2005, p. LXIX, Rincon Garcia Loygorri. Alfonso, Las conductas prohibidas. Beneyto, José Maria y Maillo, Jeronimo (Dirs), La nueva ley de
defensa de la competencia. Analisis y comentarios. Barcelona: Bosch, 2009, pp.179 y ss. lllescas, Rafael. El campo de aplicacion del Derecho
de la Competencia. Los instrumentos juridicos de aplicacion. Beneyto, José Maria y Maillo Gonzélez Orus, Jeronimo (Dirs.), Tratado de
derecho de la competencia Union europea y Espaiia. Tomo |, Madrid: Bosch, 2005, pp. 160 y 161, Ortiz Blanco, Luis y Leon Jiménez, Rosario,
Aplicacion de las normas de defensa de la competencia a las grandes superficies de distribucién minorista®, Revista de Derecho, [en
linea), VLEX- TR331, [Citada 15 de enero de 2014], hitp:/www.vlex.com, p. 3~ por su parte. Las empresas sin necesidad de notificar el
acuerdo a la Comision, podran valorar por si mismas si un acuerdo cumple con los requisitos del articulo 81.3, si este fuera el caso, el acuerdo
sera valido desde el primer momento, sin necesidad de obtener una autorizacion por parte de la Comision”.

Ver considerando No. 4, y arts. 1y 2 del Reglamento 1/2003. Ademas puede verse la Comunicacion sobre las Cartas de Orientacion, que
refiriéndose al Reglamento 1/ 2003 establece en su paragrafo ..) el Reglamento también brinda seguridad juridica al prever que los acuerdos
que entran en el &mbito de aplicacion del apartado 1 del articulo 81 pero cumplen las condiciones del apartado 3 de dicho articulo son validos y
plenamente ejecutables ab initio sin que sea necesaria una decision previa de una autoridad de competencia -". Igualmente sobre el nuevo
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sistema de exencion legal véase Garcia Cachafeiro, Fernando, El Giro Norteamericano del Derecho Antitrust comunitario’ El articulo 81 del
Tratado CE y el articulo 1 de la Sherman Act, Revista de Derecho Mercantil. No. 255, 2005. p. 629 y De Eizaguirre, José Maria, op. cit., pp 360
a 364, 378 a 380.

= De esta opinion Alonso Soto, Ricardo, "Derecho de la Competencia®, Menéndez, Aurelio (Dir.), Lecciones de Derecho Mercantil, Madrid:
Thomson Civitas, 2007, 52 Ed., p. 235. También parece sequir esta linea de pensamiento Pace, Lorenzo Federico, Derecho Europeo de la
Competencia. Prohibiciones antitrust. control de concentraciones y procedimientos de aplicacion, Madrid-Barcelona: Marcial Pons, 2007, p. 105
que considera: "El articulo 81, apartado 3, TCE regula una excepcion a la prohibicion del art, 81 apartado 1, TCE. En concrelo, dispone que la
prohibicion del apartado 1 podra declararse inaplicable en caso de acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucion de los
producto o a fomentar el progreso técnico 0 econémico” (La negrita es nuestra).

“ Una guia sobre el analisis y el alcance de cada uno de estos requisitos, se encuentra dispuesto en la Comunicacion de la Comision, de 27
de abril de 2004, Directrices sobre la aplicacion del apartado 3 del articulo 81 del Tratado® (2004/C 101/08), DOCE del 27.4.2004
“ Comunicacion de la Comision de 27 de abril de 2004, relativa a las orientaciones informales sobre cuestiones nuevas relacionadas con los
articulos 81 y 82 del Tratado CE que surjan en asuntos concretos. 6 a 25. Las cartas de orientacion constituyen un mecanismo excepcional
que de ninguna forma sustituye a las autorizaciones individuales (Punto 11.7), y cuya finalidad no es otra que la de facilitar a los particulares la
evaluacion de sus acuerdos a Ia luz de las disposiciones de libre competencia, sin prejuzgar ni impedir la evaluacion que de una conducta
pueden realizar los tribunales comunitarios (Punto V1.25) produccion o la distribucion de fos producto o a fomentar el progreso técnico o
economico” (La negrita es nuestra).

“ De conformidad con el art. 29.1 del Reglamento 1/2003, la facultad para retirar el beneficio de la autorizacion le corresponde a la Comision y
a las autoridades nacionales, en estos casos corre a cargo de ellas probar que el acuerdo no redne todas las condiciones previstas en el art

813 del TCE o que incumple algunos de los requisitos particulares previstos en el Reglamento correspondiente

= Weilz, Nurit. Libre comercio vs. Proteccion Ambiental, Un debale para suramerica. South americabusiness forum, [en linea] 2011 [citado el 8
de octubre de 2014] hitp //www.sabf org ar/assets/files/essays/Libre%20comercio%20vs%20Proleccion%20ambiental? pdf *La expansion del
comercio internacional. basado en las fuerzas del mercado y en la libre competencia, ha originado intensas criticas por parte de las
organizaciones ambientales no gubernamentales. Perciben que la globalizacion tiende a minar leyes nacionales y acuerdos internacionales
sobre proteccion del medio ambienté'

- Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, European Enviromental Law, Amsterdam: Europa Law Publishing, 2008, p. 3.

= Como quiera que el objetivo es suficiente amplio y flexible, es posible adaptar la norma a nuevas situaciones que puedan demandar
cualquier tipo de proteccion. Ver Ibidem p. 26.

" Principle 9 of The Rio Declaration.

!l Esta norma habilita a los Estados Miembros a adoptar de medidas cuyos efectos sean extrateritoriales, siempre y cuando este ejercicio se
presente sin vulneracion de normas interacionales.

“2 Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, op. cit. p. 37 This means that, if there is a strong suspicion that a certain activity may have environmentally
harmful consequences, it is better to act before it is too later rather tan wait until full scientific evidence is available which incontrovertibly shows
the causal connection.

L Ibidem op. cit, p. 41 . The prevention principle allows action to be taken to protect the environment at an early stage. It is no longer primarily a
question of repairing damagae after it has occurred. Instead the principle calls for measures to be taken to prevent damage occurring at all
“ Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, op. cit p, 42. European policy on the environment shall be based on the principle that enviromental damage
should as a priority be rectified at its source. According to the source principle, damaga to the environmente should preferably not to be
prevented by using ed-of-pipe technology.

* Vedder, Hans H.B. y Jans Jan H, op. cit. p. 44 This programme is base don the principle that charging polluters the costs of accion to combat
the pollution they cause will encourage them to reduce that pollution and endeavour to fin less polluting products or technologies.
 Articulo 11 del TFUE.

‘“ Ver mas sobre esto en la Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social y al Comité de
las Regiones sobre el Sexlo Programa de Accion de la Comunidad Europea en materia de Medio Ambiente. COM (2001) 31 final 24.1.2001.
“ Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 101 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a los acuerdos de cooperacion
horizontal (Texto pertinente a efectos del EEE) 2011/C 11/01. Las presentes Directrices no contienen un capitulo separado referente a los
acuerdos sobre medio ambiente como ocurria en las Directrices Horizontales de 2001. La determinacion de los estandares. que era el objeto
principal del antiguo capitulo relativo a los acuerdos sobre medio ambiente, se contempla con mayor propiedad en el capitulo de las presentes
Directrices referente a la estandarizacion. Por lo general, en funcién de los problemas de competencia que planteen los acuerdos sobre medio
ambiente, se deberan evaluar con arreglo al capitulo pertinente de las presentes Directrices, a saber, el relativo a los acuerdos de [+D, de
produccion, de comercializacion o de estandarizacion.

** Vedder, HANS H.B. Voluntary Agreements and Compelition Law. Fondazione Eni Enrico Mattei. [en linea] [citado el 20 noviembre de
2014] hitp:/lwww feem.itiuserfiles/attach/Publication/NDL2000/NDL2000-079.pdf,

“2En esta via se reevalia y se le dota de ofro contenido al principio the polluter pays, ya que la implementacion del mismo trae como
consecuencia inmediata el aumento de costos de ejercer determinada actividad econémica y al mismo tiempo aumenta el riesgo que actores
ilegalmente evadan el cumplimiento de esta carga impositiva. Mediante la interiorizacion de los costos, es decir, incluyendo eslos en el proceso
de produccion, se podria lograr una maximizacion de los recursos (maximizacion en términos economicos y ambientales), logrando una
ganancia lanto ambiental como econdmica. Fin que se logra, a través de los acuerdos voluntarios.

' Consejo Nacional de Produccion Limpia. Acuerdos de Produccion Limpia [en linea, 2005 [Citado 2 de abril de 2015) http iwww.cpl cl/, p

7 "En materia de proteccion ambiental existen hoy en dia diversas herramientas de gestion publica que pueden aplicar los Estados para influir
en determinados comportamientos de los actores productivos. Entre ellas pueden distinguirse el comando y control (la requlacion tradicional)

fos instrumentos econdmicos (directos e indirectos) y las iniciativas voluntarias (-) las iniciativas voluntarias se vinculan a la necesidad de
disponer de instrumentos complementarios a la regulacién tradicional -herramienta de comando y control- o a los instrumentos de carécter
economico, que permitan elevar el compromiso de las empresas con la gestion ambiental, incluso mas alla de lo exigido por la normativa, lo
que facilita la obtencion de ganancias ambientales”.

“ Comunicacion (2002) 412 final. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité
de las Regiones. Acuerdos medioambientales a nivel Comunitario en el marco del plan de accion *Simplificar y mejorar el marco regulador”, p.
5 citando la Comunicacién de la Comision COM (2001) 31 final de 24.1.2001. "Las fuentes de la contaminacion ya no se concentran en
instalaciones industriales aisladas sino que consisten en actividades econémicas multiples y tienen que ver con el comportamiento de los
consumidores. Asi queda muy limitado el margen para resolver estos problemas mediante un simple sistema de mando y control”. Por
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consiguiente "en algunos casos seréd mas adecuado recurrir a métodos distintos de la reglamentacion y a medios flexibles de tratar las
cuestiones de medio ambiente”. Opciones distintas de la normativa tradicional como pueden ser los compromisos voluntarios, pueden ser
también un medio de incitar a las empresas a innovar y a responder a los retos medicambientales”.

‘' Delmas, Magali A. Terlaak, Ana K. A Framework for analyzing environmental voluntary agreeents. Alifornia Law Reiew, 2001, vol. 43, p. 44,
“ Es importante indicar que la doclrina también se refiere bajo la expresion de acuerdos voluntarios de cumplimiento ambiental a los acuerdos
que son celebrados entre gremios o empresarios con las auloridades ambientales. A efectos de nuestro estudio estos acuerdos no seran
relevantes desde la perspectiva del derecho de la libre competencia como quiera que ellos son resultado de la intervencion del Estado en la
economia y no consecuencia de la gestion del Estado como operador econémico. Sobre la clasificacion de los instrumentos e iniciativas de
caracter voluntario puede verse Consejo Nacional de Produccion Limpia. Acuerdos de Produccion Limpia [en linea], 2005 [Citado 2 de abril de
2015] http /ey cpl b, p. 8 y siguientes.

* | a responsabilidad social de las empresas (RSE) es la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones sociales y
ambientales en sus operaciones empresariales y sus relaciones con sus interlocutores. Hay empresas que deciden ir mas allé de los requisitos
juridices y obligaciones minimos presentes en los convenios colectivos para abordar las necesidades de la sociedad. Mediante la RSE,
empresas de ftodos los tamarios, en cooperacion con sus interlocutores, pueden ayudar a conciliar las ambiciones econdmicas, sociales y
ambientales. Asi. la RSE se ha convertido en un conceplo cada vez més importante, tanto en el mundo como dentro de la UE, y forma parte
del debate en tormo a la globalizacion, la competitividad y la sostenibilidad. En Europa, fomentar la RSE refleja la necesidad de defender
valores comunes y aumentar el sentido de la solidaridad y la cohesion. Comunicacion en RSE, "Poner en préactica la asociacion para el
crecimiento  y el empleo: hacer de Europa un polo de excelencia de la RSE" COM (2006) 136 final.
= OCDE. Voluntary Approaches for Environmental Policiy - an Assessment, 1999. OCDE. Voluntary Approaches for Environmental
Policy Effectiveness, Efficiency and Usage in Policy Mixe, 2003. Disponibles en http://www oecd org. Ver también la Comunicacion de la
Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a los acuerdos sobre medio ambiente COM (1996) 561 final de 27.11.1996.
* Comunicacion (2002) 412 final. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social y al Comité
de las Regiones. Acuerdos medioambientales a nivel Comunitario en el marco del plan de accién "Simplificar y mejorar el marco regulador”.
i Actual articulo 191 del TFUE.

““ En el ambito Europeo la Comunicacion (2002) 412 final 17-7-2012 sobre Acuerdos medioambientales a nivel comunitario en el marco del
Plan de accion "Simplificar y mejorar el marco regulador”, ha admitido esta forma de regulacion. Los acuerdos medioambientales pueden
celebrarse también sobre la base de un acto legislativo, es decir, de una manera mas vinculante y formal en el contexto de la regulacion, lo
cual permite a las partes implicadas aplicar una norma determinada de la legislacion comunitaria. En ese marco regulador, el legislador
determina los aspectos fundamentales de la legislacion: los objetivos que deben alcanzarse, los plazos y mecanismos de puesta en practica,
los métodos para controlar su aplicacion y las posibles sanciones a fin de garantizar la seguridad juridica. La corregulacion suele ser iniciada
por la Comision. bien por iniciativa propia bien en respuesta a una accion voluntaria por parte de la industria. La corregulacion. pues. tiene las
ventajas de los acuerdos medioambientales y las garantias juridicas que proporciona un planteamiento legislativo. La Comision propone al
legislador que la corregulacion se base en un acto legislativo. Por consiguiente, todas las propuestas sobre el tema considerado deben
somelerse al legislador”

“SEE  HARMAN, ‘'Enviromental Regulation in the 21st Century’, Environmental Law Review, 2006, pp. 141- 149
‘I Téngase en cuenta que son los actores quienes van a la velocidad del mercado y son ellos los mas idoneos y los que pueden reaccionar con
mayor rapidez frente a los problemas medio-ambientales que pueden demandar de la empresa un proceso la adaptacion y modificacion en sus
procesos produclivos y de comercializacion.

» Al respecto puede analizarse el caso de los acuerdos voluntarios celebrados entre empresas de la Comunidad Autonoma de La Rioja en
Esparia. "La firma de acuerdos voluntarios con diferentes sectores industriales riojanos pretende establecer pactos de manera voluntaria con
las industrias consiguiendo ayuda en la aplicacion de la normaliva ambiental y costes mas reducidos para las empresas. Es mas facil cuando
fos sectores industriales se asocian y asi, de forma conjunta, establecen sus propios mecanismos de gestion en la aplicacion de la normativa
ambientan y consiguen una simplificacion de procedimientos, al ser tramitados en gran parte desde la asociacion®. Acuerdos de Produccion
Limpia. Gestion y Préctica [en linea], 2003 [Citado el: 10 de febrero de 2015] http //www dialnet unirioja es.

** Rehbinder. Environmental Agreements: A new instrument of environmental policy. European University Institute, Jean Monnet Chair Paper
RSC. No. 97/45. A pesar que la doctrina ha considerado que estos pactos no poseen un medio coercilivo para lograr su cumplimiento, como
todo acuerdo celebrado validamente, se convierte en ley para las partes, de manera que las inslituciones competentes pueden abrir un camino
juridico con miras a lograr la ejecucion de las obligaciones contraidas ante el juez natural del contrato.

'El acuerdo entonces debia representar unas ventajas economicas que compensaran los costes, es decir, los efectos negativos que produce
sobre la competencia, ya sea desde la perspectiva individual de los consumidores o en su conjunto. Estos costes, incluyen, los efectos de una
reduccion de la competencia, junto con el valor que implica la ejecucion del acuerdo para los agentes economicos.
El caracter indispensable estaba atado intrinsecamente con la eficiencia econémica de un acuerdo medioambiental. Esta condicién debia
basarse en un analisis coste-beneficio, que permita demostrar que |a utilizacion de otros medios allernalivos y menos restrictivos supone
mayores costos para los operadores econémicos. Por Gltimo, el acuerdo no debia eliminar la competencia, en lo concerniente a los productos o
los procesos de produccion o a la entrada en el mercado a corto 0 medio plazo.

" Directrices sobre la aplicabilidad del articulo 1010 del TFUE a los acuerdos de cooperacion horizontal (2011/C 11/01)

Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. Numeral 149. Los Acuerdo de I+ D comprende la subcontratacion de algunas aclividades
de 1+D, la mejora en comin de alguna tecnologia existentes, o una ayuda mutua en cuanto investigacion, desarrollo y comercializacion de
productos completamente nuevos. En el ambito de dichos acuerdo pueden desplegarse efecto positivo para el medio ambiente.
* Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. "Numeral 150. Los acuerdos de produccion, se podran manifestar de diversas maneras,
podréan referirse a una de las partes o un numero plural de ellas que realicen la produccion, o pueden implicar la constitucion de una empresa
en participacion, ~controlada conjuntamente, o, por Ultimo, se podra manifestar en acuerdos de subcontratacion”.
- Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. Numeral 225, "Estos acuerdos implican la cooperacién entre competidores para la venta,
distribucion o promocion de sus productos sustitutivos (-)".

' Directrices sobre Acuerdos Horizontales de 2011. Numeral 257.

> Sobre el encasillamiento de eslos acuerdos dentro de la excepcion contemplada en el articulo 101 del TFUE numeral 3, en la directriz se
manifiesta al respecto: Los estandares relativos a, por ejemplo, la calidad, la seguridad y los aspectos medioambientales de un producto
pueden, por ofra parte, facilitar la eleccién de los consumidores y dar lugar a una mayor calidad de los productos. Los estandares también
desempenian un cometido importante de cara a la innovacion. Pueden reducir el tiempo necesario para introducir una nueva tecnologia en el
mercado y facilitar la innovacion haciendo posible que las empresas se basen en soluciones acordadas.
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" Ver ejemplo 5 referido a los acuerdos de estandares medio ambientales. Numeral 329.
“ ARCHILA PENALOSA, Emilio José. "Antecedentes Constitucionales y Régimen de Practicas Comerciales Restrictivas”, Revista CEDEC-
Centro de Estudios de Derecho de la Competencia-, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 1998, pp. 12 y 13 "La constituyente considero
que, a diferencia de lo que habia sucedido en 1886. pero en concordancia con la evolucion posterior de esa constitucion colombiana. los
aspectos de manejo economico del pais son materia de la ley de leyes y el constituyente no debe dejar la materia exclusivamente al desarrollo
por el legislativo ordinario. En estas condiciones era propio incluir en la carta misma un mayor detalle en cuanto a los campos de accion del
Estado en la economia e inclusive disposiciones sobre el sentido de ésta”.
“ Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “Se ha considerado que la libertad econdémica comprende los
conceptos de libertad de empresa y libertad de competencia, que la Corte estima necesario examinar como fundamento de la providencia. (-)
La libertad econdmica es expresion de valores de razonabilidad y eficiencia en la gestion economica para la produccion de bienes y servicios y
permite el aprovechamiento de la capacidad creadora de los individuos y de la iniciativa privada. En esa medida, la misma constituye un valor
colectivo que ha sido objeto de especial proteccién constitucional. Adicionalmente fa libertad econémica permite también canalizar recursos
privados, por la via del incentivo econdmico, hacia la promocion de concretos intereses colectivos Y la prestacion de servicios ptblicos. En esa
posibilidad se aprecia una opcion, acogida por el constituyente, para hacer compatibles los intereses privados. que actuan como motor de la
actividad economica, con la satisfaccion de las necesidades colectivas”,
“2 Ademas del art. 333, que se refiere en forma expresa a la libre competencia como derecho colectivo, la C.P. contiene otra serie de normas
que protegen y garantizan el ejercicio de otros derechos y libertades de contenido econémico y que resultan necesarios para desarrollar el
modelo de economia de mercado y en particular las libertades a las que se refiere el art. 333, entre ellas: La libertad para escoger profesion u
oficio (art. 26), la libertad de asociacion (art. 38 C.P.), la propiedad privada (art. 58) y el acceso a la propiedad y la participacion de los
trabajadores en los procesos de privatizacion (art. 64). Core Constilucional, Sentencia C-535 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz
"La libre competencia adquiere el carécter de pauta o regla de juego superior con arreglo a la cual deben actuar los sujetos econémicos y que
en todo momento, ha de ser celosamente preservada por los poderes publicos. cuya primera mision institucional es la de mantener y propiciar
la existencia de mercados libres”.
“ Corte Constitucional, Sentencia C-616 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil: “La competencia se presenta cuando un conjunto de empresarios
(personas naturales o juridicas), en un marco normativo, de iqualdad de condiciones, ponen sus esfuerzos o recursos en la conquista de un
determinado mercado de bienes y servicios. La libertad de competencia supone la ausencia de obstéculos entre una pluralidad de empresarios
en el gjercicio de una actividad econémica licita. (). La Constitucion contempla la libre competencia como un derecho. La existencia del mismo
presupone la garantia de las mencionadas condiciones, no slo en el ambito general de las actividades de regulacion atenuada, propias de la
libertad econdmica, sino también en aquellas actividades sujetas a una regulacion intensa pero en las cuales el legislador, al amparo de la
Constitucion, haya previsto la intervencion de la empresa privada®. Negrillas fuera de texto.
! Corte Constitucional, Sentencia C-369 de 2002, M.P. Eduardo Montealegre Lynett: "Por tanto, puede entenderse que Ia libre competencia se
presenta cuando un conjunto de empresarios, en un marco normativo de iqualdad de condiciones, invierten sus esfuerzos, en la conquista de
un mercado deferminado. bajo el supuesto de la ausencia de barreras de entrada o de ofras practicas restrictivas que dificulten el gjercicio de
una actividad economica licita. Bajo estas consideraciones la libre compelencia economica, como un derecho individual y a la vez colectivo
(CP ant. 88), tiene como finalidad alcanzar un estado que permita la obtencion del lucro individual para el empresario, y a la vez que genere
beneficios para el consumidor con bienes y servicios de mejor calidad, con mayores garantias y a un precio real y justo”
““ Corte Constitucional, Sentencia C-389 de 2002, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez. Reitera lo dicho en sentencia C-816 de 2001,
‘Corte Constitucional, Sentencia C-1125 de 2008, M.P. Humberto Sierra Porto. Reitera lo dicho en sentencia C-616 de 2001
“ Corte Constitucional, Sentencia C-228 de 2010, M.P. Luis Emesto Vargas: "La Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que
reconoce a la empresa y, en general a la iniciativa privada, la condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y
proporcionalmente la libertad de empresa y la libre competencia economica, con el (inico proposito de cumplir fines constitucionalmente
valiosos, destinados a la proteccion del interés general”
“ Concepto de la SIC No. 02007014 de 13 de marzo de 2002: "La Constitucion Politica en su articulo 333 establece como principios
orientadores del Estado Social de Derecho colombiano la libertad de empresa y la libertad de competencia y el articulo 334 atribuye al Estado
la direccion general de la economia. En virtud de estos principios, todas las personas tienen el derecho de concurrir al mercado dentro de un
marco de competencia en el cual cada uno de los participantes lucha por atraer el mayor nimero de consumidores posible y en el evento de
lograrlo, sus competidores ven disminuida la demanda de las prestaciones mercantiles que ofrecen. En desarrollo de lo anterior, si en la lucha
por atraer a los consumidores se utilizan medios leales. quienes resultan vencidos en virtud del libre juego de la oferta y la demanda tienen la
obligacion de soportar dicho efecto. A contrario sensu, cuando dentro de esa lucha los compelidores se valen de medios desleales que
distorsionan el mercado, su conducta se hace reprimible”.
& C.P. "Atticulo 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa. el ambiente, la libre competencia economica y ofros de
similar naturaleza que se definen en ella”. (Negrillas fuera de texto).
“ Corte Constitucional, sentencia C-535 de 1997 *5.3 E/ examen de estricta proporcionalidad de una disposicion legal que injiere en la libertad
de empresa, postula que la intervencion debe fundarse en un bien, fin, o inferés que exhiba una Jerarquia constitucional por lo menos
semejante a la libertad afectada y que la restriccion sea necesaria y no represente para el fitular del derecho costos o cargas excesivas, sin
perjuicio, desde luego, de la funcion social que debe cumplir la empresa y de la observancia de los limites que a ésta senala el articulo 333 de
laCP."
+ Corte Conslitucional, sentencia C-265 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero: " (-) la Constitucién colombiana, al consagrar un Estado
social de derecho (C.P art I), combina el intervencionismo econdmico -lo cual supone una permanente posibilidad de restriccion estatal de fas
libertades econdmicas- con el radical respeto de los derechos civiles y politicos -por lo cual la restriccion de estos dltimos debe tener
fundamento expreso y especifico-. En efecto, de un lado. la Constitucion consagra una economia social de mercado dirigida. puesto que
reconoce genéricamente que la iniciativa privada y la actividad econdmicas son libres (C.P art 3 32) pero establece, también de manera global,
que "la direccion general de la economia estaré a cargo del Estado” (C.P art 333). (-) Estas materias economicas constituyen entonces
precisamente el 8mbito en donde el interés general prima con claridad sobre el interés particular (C.P art 1 y 58). puesto que soélo limitando, de
manera razonable y proporcional, las libertades econdmicas, puede el Estado contribuir a realizar un “orden politico, econdmico y social "justo
(preambulo) y a hacer efectivos los llamados derechos humanos de segunda generacion o derechos prestacionales de las personas” En
sentido similar, Corte Constitucional, sentencia C-040 de 1993, M.P. Ciro Angarita Barén: "Esta nueva forma de Estado, elevada a principio
rector del comportamiento del poder piblico colombiano tiene como caracteristica esencial en el plano economico la de legitimarlo para
interveni en las relaciones privadas de produccion, a través de una politica fundada en el principio de solidaridad y en el papel redistributivo
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del Estado. Dentro de este contexto y acompanada del principio de solidaridad, fa libertad econdmica se entiende, no como el "dejar hacer
dejar pasar’, propio del Estado liberal clasico, sino como la promocién de las condiciones sociales y econémicas basicas para el desarrollo
auténomo de la persona. El Estado social de derecho no hace caso omiso de la falta de libertad que causa la miseria. Pero el nuevo concepto
de libertad, no es simplemente formal; reivindica la posibilidad real de desarrollar actividades economicas libremente escogidas y autoriza al
Estado para intervenir y crear las condiciones necesarias. Es bajo esta nueva concepcién que se legitiman importantes instrumentos de
intervencion, tanto para la bisqueda de eficacia como de equidad. El papel del mercado como instrumento de asignacion de recursos se
concilia con ef papel econémico, politico y social del Estado redistribuidor de recursos. Si damos, como lo quiere la Canta, valor juridico a los
principios constitucionales, no puede ser otra la interpretacion del Estado colombiano actual. En este sentido, la tarea de los poderes pblicos
es la de generar una sociedad mas justa y solidaria” (Negrillas fuera de texto). Esle intervencionismo del Estado en la economia con fines
particulares, es el resultado de los fracasos de los modelos absolutamente intervencionistas y de aquellos radicalmente liberales. Ni el Estado
se encuentra en capacidad de asumir eficientemente |a prestacion de todos los servicios y de intervenir en todas las actividades; pero tampoco
es posible creer que el mercado por si mismo guiado de la "mano invisible® es capaz de crecer, lograr una distribucion adecuada de recursos y
evilar las distorsiones de la competencia.

Concepto de la SIC No. 02064111 de 4 de septiembre de 2002. En el mismo sentido ver el concepto de la SIC No. 02106215 de 10 de enero
de 2003 en el cual se afirmd: "el derecho a la competencia se constituye en un limite para el ejercicio de estas libertades de indole economico
y en este orden de ideas, los agentes econémicos no se encuentran legitimados para acluar de forma arbitraria en el mercado, sino que deben
respetar las reglas que el legislador haya establecido en aras de proteger la libre competencia”.

"’ Sentencia C-228/10. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Como se observa, el Estado Constitucional colombiano es incompatible tanto con un
modelo del liberalismo econémico clésico, en el que se proscribe la intervencion estatal, como con modalidades de economia de planificacion
centralizada en las que el Estado es el tnico agente relevante del mercado y la produccion de bienes y servicios es un monopolio publico. En
contrario, la Carta adopta un modelo de economia social de mercado, que reconoce a la empresa y, en general, a la iniciativa privada, la
condicion de motor de la economia, pero que limita razonable y proporcionalmente Ia libertad de empresa y la libre competencia econémica,
con el tnico propésito de cumplir fines constitucionalmente valiosos, destinados a la proteccion del interés general
| Sentencia Corte Conslitucional C-978/10. M. P, Luis Emesto Vargas Silva.

*' Sentencia C-815/01 M.P, Rodrigo Escobar Gil. De acuerdo con los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica, se reconoce y garantiza la
libre competencia econémica como expresion de la libre iniciativa privada en aras de obtener un beneficio o ganancia por el desarrollo y
explotacién de una actividad econémica. No obstante, los cénones y mandatos del Estado Social imponen la obligacién de armonizar dicha
libertad con la funcion social que le es propia, es decir, es obligacion de los empresarios estarse al fin social y a los limites del bien comuin que
acomparnian el gjercicio de la citada libertad.

Correa Henao, Magdalena. Libertad de Empresa en el Estado Social de Derecho. Ed. Universidad Externado de Colombia, 2008, p. 787.

£ T-219 de 1995, T-200 de 1996

* Sentencia Corte Constitucional T-219 de 1995.

2 BETANCOR RODRIGUEZ, Instituciones, p. 427.

Es preciso seialar que ademas de las normas en mencion que se refieren al régimen general de libre competencia, algunos sectores
economicos cuantas con disposiciones especiales aplicables en cuanto a la prohibicion de las conductas restrictivas y el abuso de la posicion
de dominio.

En relacion con la aplicacion del numeral 3 del articulo 49 del Decreto 2153 de 1992 puede verse la Resolucion de la SIC No. 35741 de 2000
por medio de la cual se ordena la terminacion de una investigacion. En éste caso conocido como “Tasa Alaico” la SIC consider6 que la tasa de
cambio acordada entre las diferentes Aerolineas para liquidar el valor de los pasajes aéreos respondia a la necesidad de dotar de seguridad
éste tipo de transacciones y la necesaria utilizacion de sistemas de informacion comunes en favor de los operadores economicos y de los
consumidores.

' OCDE. Derecho y Palitica de la Competencia en Colombia. Examen Interpartes. 2008, pp. 33 y ss.

Decreto 1302 de 1964. "Articulo i.- Para los efectos del paragrafo del articulo i® de la ley i55 de 1959, considérense sectores basicos de la
produccion de bienes o servicios de interés para la economia general y el bienestar social, todas aquellas actividades econémicas que tengan
o llegaren a tener en el futuro importancia fundamental para estructurar racionalmente la economia del pais y abastecerlo de bienes o servicios
indispensables al bienestar general, tales como: El proceso de produccion y distribucion de bienes destinados a satisfacer las necesidades de
la alimentacion, el vestido, la sanidad y la vivienda de la poblacion colombiana; La produccion y la distribucién de combustibles y la prestacion
de los servicios bancarios, educativos, de fransporte, energia eléctrica, acueducto, telecomunicaciones y seguros.”

" No debe olvidarse que en el contexto Comunitario el Reglamento 1/2003 eliminé el sistema de autorizaciones individuales y lo sustituyo por
el mecanismo de excepcion legal y auto-examen conforme se explico en el numeral 2.2. del Capitulo | de este escrito.
* Disponible en ntip

Conforme lo sefiala el numeral 1.5. del Capitulo Primero del Titulo VII de la Circular Unica "En ningtin caso podré solicitarse autorizacion
para acuerdos o convenios en proceso de ejecucion, ni podra versar respecto de conductas que sean objeto de investigacion, que hayan sido
sancionadas o respecto de las cuales haya existido orden de terminacién o compromiso de modificacion”. De la Cruz Camargo. Dionisio.
Excepciones y exenciones particulares en la aplicacion de la ley de proteccion de la competencia por parte de la Superintendencia de Industria
y Comercio, Contexto Revista de Derecho y Economia, 2010, No. 32, pp. 101-102.

‘ Concepto de la SIC No. 03018596 del 23 de abril de 2003: "~ es necesario precisar que en la auforizacion que eventualmente otorgue esta
Superintendencia para la celebracion de acuerdos o convenios bajo los lineamientos del parégrafo del articulo i de la ley i55 de 1959, se
senalara claramente el marco dentro del cual se debe desarrollar dicho convenio. En este sentido, la celebracion del acuerdo o convenio no
implica una autorizacion general para vulnerar los disposiciones sobre practicas comerciales restrictivas, en tanto de lo que se trata es de la
inaplicacion de normas especificas. dada la necesidad de defender la estabilidad de un sector basico de la produccién de bienes o servicios de
interés para la economia general. Asi las cosas, y en tanto los peticionarios estan obligados a individualizar las normas especificas cuya
inaplicacion temporal pretenden, en caso de que se conceda la autorizacion para celebrar el acuerdo, la misma sdlo se aplica frente a las
normas y condiciones expresamente sefialadas, bajo el supuesto de que no obstante limitar la libre competencia tignen la finalidad indicada en
la citada ley. Por lo tanto en el evento en que se incurra en una préctica no prevista en el marco del acuerdo o convenio autorizado por esta
Entidad la Superintendencia de Industria y Comercio estaria facultada para iniciar la investigacion pertinente e imponer de ser el caso las
sanciones a que haya lugar — Sobre el particular le reiteramos que la autorizacion concedida por esta Superintendencia no implica permiso
para quebrantar legitimamente las disposiciones sobre précticas comerciales restrictivas y abuso de posicion dominante, en la medida en que
se irata de una autorizacion excepcional con un alcance determinado que obliga a los intervinientes del acuerdo o convenio a observar
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cabalmente todas aquellas disposiciones que esta Superintendencia expresamente no le autorizo a inaplicar temporalmente en virtud de dicho
acuerdo o convenio”.

* Varios son en mi parecer los factores por los cuales el paragrafo del art. 1 de Ia Ley 155 de 1959 y las normas que lo desarrollan no han sido
aplicados: En primer lugar y quizas como el factor mas importante aparece el desconocimiento de las normas de libre competencia en general
y desde luego de aquellas que establecen el régimen de autorizaciones en particular,, en segundo lugar y como consecuencia del primero, se
encuentra la falla de antecedentes sobre la aplicacion de las disposiciones que regulan el tema, en tercer lugar, la falta de una cultura de
competencia en virtud de la cual se prefiera obtener autorizaciones que brindar garantias en el curso de las invesligaciones por practicas
restrictivas de la competencia, en cuarto lugar, la dificultad de probar los requisitos establecidos en el Capitulo | del Titulo VIl de la Circular
Basica de la SIC y, finalmente, la falta de claridad sobre los casos en los cuales ademas de la autorizacion de la SIC puede resultar necesaria
la autorizacién de otra autoridad competente en materia de libre competencia.

= Concepto 01078466 de 22 de octubre de 2001 "No obstante la prohibicion sefialada, el paragrafo del arriba citado articulo 1 de la ley 155 de
1959 contempla la facultad para el Gobierno Nacional, en cabeza de la Superintendencia de Industria y Comercio de "autorizar la celebracion
de acuerdos o convenios que no obstante limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la
produccion de bienes o servicios de interés para la economia general.”. En concordancia, el articulo 1 del decreto 1302 de 1964 sefiala que
para efectos de la anterior disposicion. se considera, entre otros, como sector bésico de la economia general y el bienestar social. la prestacion
de servicios de transporte. Asi las cosas, concluimos que en principio, un acuerdo de fijacion de tarifas para el transporte por carrefera como el
que usted plantea esta prohibido, pero si cumple con los requerimientos sefalados tanto por la ley 155 de 1959 como por el decreto 1302 de
19 64, podra solicitarse a esta Superintendencia que autorice su celebracion. Aclaramos que para tomar una decision, esta Superintendencia
deberé como ya se dijo. constatar que el acuerdo planteado cumple con los requisitos legalmente establecidos para queproceda su
autorizacion". Concepto 02064111 del 4 de septiembre de 2002: *Finalmente, es preciso anotar que. al tenor del paragrafo del articulo 1 de la
ley 155 de 1959, "el Gobierno, sin embargo, podra autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que no obsfante limitar la libre
competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector basico de la produccion de bienes o servicios de inferés para la economia
general. De conformidad con lo anterior y teniendo en cuenta que, segun el articulo sequndo del decreto 3307 de 1963, para efectos de la ley
155 de 1959, las funciones atribuidas al Gobierno son competencia de la Superintendencia de Industria y Comercio. se concluye que. en el
evento en que un acuerdo restrictivo de la competencia tenga los fines sefialados por dicho parégrafo, las pares deberan solicitar a esta
Entidad. autorizacion para su celebracion. Finalmente es necesario precisar que, en el capitulo primero del titulo Vil de la circular externa 10 de
2001 (circular unica) se establecen los criterios en los que se basa la Superintendencia a efectos de analizar la peticion tendiente a obtener la
autorizacion de este tipo de convenios y se instruye a quienes soliciten dicha autorizacion sobre la informacion que debe suministrarse para
que la Entidad pueda pronunciarse al respecto”

“"El lema fue abordado por la SIC en el auto de 2 de junio de 1995, en el cual se destacan las consideraciones sobre la Constitucion
Economica Colombiana y los fines de la intervencion Estatal, a partir de los cuales la SIC realiza un cuidadoso examen de las normas que
regulan las praclicas reslrictivas de la competencia en Colombia sefialando que "entre las normas legales sobre intervencion econémica tiene
un lugar especial la contenida en el paragrafo del articulo i° de la Ley 155 de 1959, por la cual se dictan algunas disposiciones sobre practicas
comerciales restrictivas, en virtud de la cual el Gobierno Nacional podra autorizar la celebracion de acuerdos o convenios que no obstante
limitar la libre competencia, tengan por fin defender la estabilidad de un sector bésico de la produccion de bienes o servicios de interés para la
economia general”, precisando ademas que - esta norma se encuentra vigente, porque es totalmente compatible con lo dispuesto en los
articulos 333, inciso final, y 334 de la Constitucién Nacional”.

“ Resolucion 04332 de 25 de febrero de 2003,

“ Articulo 5°. Aplicacion del Régimen General de Competencia en el Sector Agricola. Para los efectos del paragrafo del articulo 1° de Ia Ley
155 de 1959, considérese como sector basico de inlerés para la economia general, el sector agropecuario. En tal virtud, el Ministerio de
Agricullura y Desarrollo Rural debera emitir concepto previo, vinculante y motivado, en relacion con la autorizacion de acuerdos y convenios
que tengan por objeto estabilizar ese sector de la economia.

~ De la Calle Restrepo, José Miguel. La mal llamada excepcion de blogue en el régimen de competencia [en linea), [citado el 2 de abril de
2015]. hitp:/lwww dlpleqal.co/dlp/en/node/38.

"I Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccion mas Limpia, [en linea) 1997, [citado el 3 de abril de
2015] https /iwww minambiente.gov.colimages/BosquesBiodiversidadyServiciosEcosistemicos/pdf/Normativa Politicas/palitproduccionmaslimpi
apdf.  Poliica Nacional ~de Produccion y sostenible [en linea] 2011 [citado e 3 de abril de
2015] https /leeww minambiente.gov.colimages/AsuntosambientalesySec-
torialyUrbana/pdficomprasp%C3%BAblicas/politnalproduccionconsumosostenible pdf.

L2 Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccion y sostenible [en linea] 2011[citado el 3 de abril de
2015] hitps /lwww.minambiente gov colimages/AsuntosambientalesySectorialyUrbana/pdficomprasp%C 3%BAblicas/palilnalproduccionconsum
osostenible pdf. “Convenios o acuerdos ambientales voluntarios: Se definen como acuerdos establecidos por los sectores productivos, a través
de sus gremios y empresas, resultado de la concertacion con autoridades publicas. Son explicitamente reconocidos por las autondades. En
ellos se establecen compromisos para el desarrollo de acciones y proyectos para el logro de los objetivos definidos concertadamente. Dentro el
marco de esla politica, los convenios de produccion mas limpia (PML) son denominados Agendas Ambientales”
! Consejo Nacional de Produccion Limpia, Acuerdos de Produccion Limpia [en linea] 2005 [Citado 2 de abril de

2015) http /'www cpl clip 21 "reduccion de emisiones, calidad ambiental, minimizacién, recuperacion o reciclaje de residuos, reduccion o
eliminacion de determinadas sustancias o maleriales, eficiencia energética, higiene laboral, recopilacion de informacion y abatimiento y
disposicion final.

1% Ministerio del Medio Ambiente de Colombia. Politica Nacional de Produccion y sostenible- op. cit p. 17 "Ligado a lo anterior, aun persiste en
una parte del sector productivo la percepcion de que invertir en mejoramiento ambiental es un gasto y que la restitucion de los recursos que alli
se invierten es de dificil recuperacion, ignorando o desconociendo que un bajo desemperio ambiental limita sus posibilidades de crecimiento.
en un mercado cada vez mas competitivo y globalizado”.

- Ibidem p. 24 "La encuesta muestra que la calidad ambiental es tan sélo uno de los argumentos que los consumidores toman en cuenta al
adquirir un producto, por lo cual, la sensibilidad de fos consumidores al considerar la calidad ambiental es aun limitada. Otros datos del MAVDT
muestran que el mercado nacional de productos ecologicos es aun incipiente y s6lo existen avances a nivel de programas demostrativos que
involucran micro y pequefias empresas y cooperativas de campesinos. Durante el aiio 2006 se vendieron mas de 3 62.000 unidades. que
representaron ventas por aproximadamente COPS$9 82 millones, a través un convenio de colaboracién suscrito por el Ministerio y
supermercados de grandes superficies”.
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Ibidem p. 30 "La relacion entre la competitividad y la produccion y el consumo sostenible es directa en la medida en que las empresas que
adoptan alternativas preventivas, innovan en sus procesos y productos y oblienen beneficios economicos y ambientales a través de ellos.
Estos beneficios muy sequramente generaran ventajas competitivas en el mercado, que son reconocidas por los clientes. Estas ventajas no
son las mismas para todas las empresas. De acuerdo con sus particularidades, el tipo de negocio de que se lrale o el sector, se puede
distinguir: (i) mayor valor agregado de productos (costo - beneficio), (if) estrategia para enfrentar competidores, facilitando la estandarizacion de
procesos. (i) ahorro en los costos, por fa eliminacion de ineficiencias y la instrumentacion de buenas practicas, (iv) gestion del riesgo. que
gvila costos por accidentes e incumplimientos, (v) redefinicion de mercados, que incorpora un cambio en el enfoque del negocio hacia la
sostenibilidad ambiental y, (vi) innovacion en los procesos y las materias primas empleadas”.
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V. PETICION ESPECIAL

De conformidad con los argumentos de hecho y de derecho expuestos en el presente
documento, me permito solicitar muy respetuosamente al Honorable Consejero, que deniegue
la solicitud de medida cautelar hecha por la Parte Actora.

VI. SOLICITUDES

Se me reconozca personeria para actuar conforme el poder aportado.

VI. ANEXOS

Poder debidamente otorgado por el Doctor ISAAC ELIAS BEDOYA CARDENAS, Asesor del
Despacho del Ministro del Ministerio de Minas y Energia con presentacion personal y los
soportes legales de delegacion y encargo.

Resoluciones 4 1307 de 2018 y 4 1314 de 2018 proferidas por el Ministerio de Minas y Energia

VIIl. NOTIFICACIONES

El Ministerio de Minas y Energia las recibira en la Calle 43 N° 57-31 (Avenida el Dorado CAN,
Edificio del Ministerio de Minas y Energia), quinto piso, en la ciudad de Bogota D.C., Teléfono
2200300 ext. 2514, notijudiciales@minminas.gov.co o al fax 2201391.

Del H. Consejero,

Respetuosamente

Carlos Alberto Alvarez Pérez
C. C. N° 7713138 de Neiva
T.P.N° 152629 del C. S. J.

Radicados: 2019004988 del 28-01-2019
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