CONSEJO DE ESTADO
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Medio de control: Nulidad
Actor: PEDRO ALEJANDRO CARRANZA CEPEDA

®
INFORMACION & SOLUCIONES E| Despacho decide la solicitud de la medida

cautelar de suspension provisional de los efectos del articulo 14 del
Decreto 4299 de 25 de noviembre de 2005 “Por el cual se
reglamenta el articulo 61 de la Ley 812 de 2003! y se
establecen otras disposiciones”; de los articulos 10°, 11, 12 y
13 del Decreto 1333 de 19 de abril de 2007 "Por el cual se
modifica el Decreto 4299 de 2005 y se establecen otras
disposiciones”; de los articulos 10° y 11 del Decreto 1717 de 21
de mayo de 2008, “"Por el cual se modifica el Decreto 4299 de
2005 y se establecen otras disposiciones”, y del articulo

2.2.1.1.2.2.3.83 del Decreto 1073 de 2015 “Por medio del cual

! Ley 812 de 26 de junio de 2003, “Plan Nacional de Desarrollo”.



se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Minas y Energia”, expedidos por el Gobierno
Nacional.

I-. ANTECEDENTES

La demanda

El sefior Pedro Alejandro Carranza Cepeda, en ejercicio del
medio de control de nulidad previsto en el articulo 137 del Cdédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, presenta demanda ante esta Corporacién, tendiente
a obtener la declaratoria de nulidad, previa suspensién provisional,

de los efectos de las normas indicadas anteriormente.

II-. LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

La parte actora solicita la suspension provisional de los efectos de
algunos articulos de los decretos acusados, bajo los siguientes

argumentos:



1. Con la expedicion de las normas demandadas se viola en forma
directa el articulo 333 de la Constitucién Politica, en el entendido de
gue la reglamentacién contenida en estas decisiones desincentiva el
desarrollo empresarial por el hecho de exigir como requisito la
distribucién mensual de 2.600.000 galones de combustible, sin
tener en cuenta que este volumen solo puede ser cubierto por
grandes mayoristas que ya estan establecidas en el mercado.

El articulo 26 del Decreto 4299 de 2015 y el articulo
2.2.1.1.2.2.3.95 del Decreto 1073 de 2015, prevén que el
empresario tiene la obligacion de mantener el 30% del volumen de
ventas en reserva efectiva, es decir, que ese porcentaje de
combustible no se puede vender, lo que se traduce en que no
puedan ingresar nuevos actores en el mercado, pues, en realidad lo

gue se persigue es mantener los monopolios existentes.

Por lo tanto, la norma es materialmente imposible de cumplir, en
tanto exige un alto volumen de venta combustible, para lo cual se
requiere que la planta esté en funcionamiento y tenga una
distribucién mayorista, requisito este que no puede acreditar

ningln nuevo empresario.



2. Existe una clara transgresion del derecho a la igualdad de todos
los distribuidores mayoristas del pais, en consideracion a que el
paragrafo primero del articulo 14 del Decreto 4299 de 2005,
establece que los municipios de San Andrés (Archipiélago de San
Andrés), Florencia (Caquetd), San José del Guaviare (Guaviare),
Buenaventura (Valle del Cauca) y Turbo (Antioquia), al igual que las
plantas que se construyan en departamentos fronterizos, por su
condicion geografica y/o limitada demanda de combustibles, estan
exentos de manejar el volumen de 2.600.000 galones al mes.

La exencion, ademas de constituir una medida anti técnica, impone
una carga injustificada al resto de plantas que operan en los demas

municipios del pais.

3. La capacidad reglamentaria del Presidente de la Republica fue
ampliamente desbordada con la expedicion de los decretos
acusados, en la medida en que en estos se introdujo un régimen

sancionatorio, con lo que se desconoce que ya existe una norma



sancionatoria contenida en la Ley 26 de 19892, y que resulta mas

favorable a lo definido en el Decreto 1073 de 2015.

II1.- TRASLADO DE LA SOLICITUD DE MEDIDA CAUTELAR

El Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, el Ministerio
de Minas y Energia y el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico mediante escritos allegados dentro de la oportunidad legal
(folios 15 a 18, 27 a 32 y 48 a 55, respectivamente, cuaderno de la
medida cautelar), se opusieron al decreto de la suspension
provisional de los efectos de las normas demandadas, en sintesis, por

las siguientes razones:

Ministerio de Comercio, Industria y Turismo

Senala, en primer lugar, que los decretos demandados no fueron
expedidos por el Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, sino
por el Gobierno Nacional - Ministerio de Minas y Energia, que tiene la

responsabilidad de administrar los recursos naturales no renovables

2 “por medio de la cual se adiciona la Ley 39 de 1987 y se dictan otras disposiciones sobre la
distribucién de combustibles liquidos derivados del petréleo”.



para asegurar su mejor y mayor utilizacién, al igual que la
orientacion en el uso y regulacién de los mismos para garantizar su
abastecimiento, ademas de velar por la proteccion de los recursos del

medio ambiente.

Por ello, no se evidencia ninguna actuacién u omisién por parte del
Ministerio de Comercio, Industria y Turismo que hubiere generado los

perjuicios reclamados por el actor.

Ministerio de Minas y Energia

Sostuvo lo siguiente:

1. La suspensidon provisional de los efectos de los actos acusados
resulta improcedente e inconveniente, en razén a que no se cumplen
los requisitos previstos para tal fin, en el articulo 231 de la Ley 1437
de 2011, en la medida en que el actor no acreditd la violacion de las

normas que se estiman transgredidas.



De conformidad con lo consagrado en los articulos 1° y 2° del
Decreto 636 de 19743, corresponde al Ministerio de Minas y Energia
proponer y adelantar la politica nacional en materia de exploracion,
explotacién, transporte, refinacion, manufactura, beneficio,
transformacion, distribucidn 'y produccion de minerales e
hidrocarburos, asi como la politica sobre generacién, transmision,
interconexién, distribucion y establecimiento de normas técnicas en
materia de electricidad y, en general, sobre todas las actividades
técnicas, econdmicas, juridicas, industriales y comerciales
relacionadas con el aprovechamiento integral de los recursos
naturales no renovables y de la totalidad de las fuentes energéticas

del pais.

Asi mismo, segun lo previsto en el articulo 2° del Decreto 381 de
20124, el Ministerio de Minas y Energia tiene dentro de sus funciones
expedir los reglamentos del sector para la exploracidon, explotacién,
transporte, refinacién, distribucién, procesamiento, beneficio,
comercializacién y exportacidon de recursos naturales no renovables y

biocombustibles.

3 “Por el cual se revisa la organizacién administrativa del Ministerio de Minas y Petrdleos”.
4 “por el cual se modifica la estructura del Ministerio de Minas y Energia”.



De igual forma, el articulo 1° del Decreto 1617 de 2013>, establece
gue el Ministerio de Minas y Energia tiene como funcién adelantar las
gestiones necesarias para dar continuidad al abastecimiento de
hidrocarburos y combustibles, incluyendo gas natural, combustibles

derivados y biocombustibles.

En el Decreto 1056 de 1953, Cddigo de Petrdleos, se sefala que el
transporte y distribucién de petrdleo y sus derivados, constituyen un
servicio publico, de manera que quienes pretendan ejercer esta
actividad deben someterse a la reglamentacién que el Gobierno

Nacional establezca para ello.

Con fundamento en la normativa citada, se expidié el Decreto 4299
de 2005, con el propdsito de reglamentar el articulo 61 de la Ley 812
de 20039, disposicion esta que define quiénes son los agentes en la
cadena de distribucion de combustibles liquidos derivados del

petrdleo, con excepcién del gas licuado del petrdleo.

5 “Por el cual se modifica y adiciona el Decreto 381 del 16 de febrero de 2012".
6 "Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario".


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/decreto_0381_2012.html#Inicio

2. No se vulnera el principio a la libre competencia, si se tiene en
cuenta, que la actividad de distribucion de combustible no es de
caracter privado y no estd sometida Unicamente a las fuerzas del
mercado, lo que implica que existan unos limites a los derechos a la

iniciativa privada y a la libre competencia.

Segun lo indicado por la Corte Constitucional en la sentencia C-512
de 1997, la distribucién de combustible liquido derivado del petroleo
requiere de una regulacién en la que se contemple un conocimiento
especializado y técnico, dados los altos riesgos que lleva consigo el

manejo de este tipo de combustibles.

La inconformidad planteada por el actor estriba en que se le exigen al
agente distribuidor del combustible unas cifras de galones de
operacidon minimas requeridas. Esta exigencia se impone a aquellos
agentes que se enmarquen dentro de la actividad de distribucién
mayorista, de modo que si no se satisface este requerimiento, es
claro que no se puede entender que el comerciante esté dentro de

esa clasificacion.



Las cifras minimas de abastecimiento que se requieren no impiden
gue puedan ingresar al mercado nuevos agentes, quienes deberan
cumplir con los requisitos sefialados en la norma demandada.

3. No se vulnera el derecho a la igualdad por el hecho de la exencion
a unos municipios de cumplir con la carga de abastecimiento en
volumenes superiores a 2.600.000 galones de combustible, por
cuanto ella obedece a la ubicacidn geografica que, a su vez, genera
una limitada demanda de combustible en el area de influencia que

atienden.

La exencién se determindé con fundamento en la dindmica del
mercado (oferta y demanda), razdén esta que permitid concluir que
seria desproporcionado exigirle a los distribuidores mayoristas
ubicados en los municipios sefalados en la norma, asi como a los
establecidos o que se creen en departamentos fronterizos, un
volumen en esa cantidad, circunstancia esta que no constituye un
trato discriminatorio o desigual, pues, es necesario tener en cuenta
que la distribucion de combustible no es igual en un territorio

distante donde hay poca poblacién.



4. Las normas acusadas no imponen requisitos de imposible
cumplimiento, pues estan dirigidas a los agentes que quieran ser
distribuidores mayoristas, quienes deberan contar con una capacidad
de operacion superior para poder obtener la autorizacion por parte

del Ministerio de Minas y Energia.

Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

Adujo que la solicitud de medida provisional de suspension
provisional de los actos acusados deviene improcedente, pues el
actor no acreditdé la presunta vulneracion de las disposiciones que
considera quebrantadas, segln lo previsto en el articulo 231 de la

Ley 1437 de 2011.

IV.-CONSIDERACIONES DEL DESPACHO

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’.

El Capitulo XI del Titulo V de la Ley 1437 de 18 de enero de 2011
(CPACA) presenta el régimen 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 duracidén del proceso afecte a quien
acude a la Jurisdiccion en procura de solucionar una determinada

controversia.8

De acuerdo con la norma, las medidas cautelares se clasifican en
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

"Ver ampliacion de esta definicion en la sentencia C- 379 de 2004, de la Corte Constitucional.

8 Sobre la finalidad de las medidas cautelares, consultar providencia de 13 de mayo de 2015
(Expediente nro. 2015-00022, Consejero ponente: doctor Jaime Orlando Santofimio Gamboa), en la
que se aseverd: “...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 torne en ilusorio el ejercicio del
derecho reconocido, pues al decir de Chiovenda ‘la necesidad de servirse del proceso para conseguir
la razén no debe convertirse en dafio para quien tiene la razon.”



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 adopcion de la medida, merece destacarse que aquel cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad, si se atiende a la redaccién
del articulo 229, el cual permite decretar todas aquellas «que
considere necesarias [...]». No obstante, a voces del citado articulo,
su decision estara sujeta a lo «regulado» en dicho Estatuto,
previsidn 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 ponderacion de
intereses, que resultaria mas gravoso para el interés publico negar

la medida cautelar que concederla» (Resaltado fuera de texto).

9 Articulo 230 del CPACA.



Sobre este asunto en particular, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo de esta Corporacion, en providencia de 17 de marzo
de 2015 (Expediente nro. 2014-03799, Consejera ponente: doctora

Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefiald:

« [...] 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. EIl
segundo, o perjuicio de la mora, exige la comprobacion de
un dafho ante el transcurso del tiempo y Ila no
satisfaccion de un derecho. [..]»° (Negrillas fuera del
texto).

También la Seccidon Tercera, mediante auto de 13 de mayo de 2015
(Expediente nro. 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
adopcion 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, razon por la cual es dable entender que

10 Providencia de 17 de marzo de 2015, Expediente nro. 2014-03799, Consejera ponente: doctora
Sandra Lisset Ibarra VVélez.



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
gue se trata, antes que nada, de un ejercicio de
razonabilidad». 11(Negrillas no son del texto).

Asi pues, conforme a la Jurisprudencia de esta Corporacion, en el
examen de procedibilidad de la medida solicitada, debera verificarse

la concurrencia de los elementos tradicionales que ameritan la

11 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 0 mandatos de optimizacion, luego la proporcionalidad y ponderacién no son
metodologias extrafias en la solucion de conflictos y en la reconduccion de la actividad de la
jurisdiccion contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social
de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la limitacion, ni el
adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten potenciar la racionalidad y
la argumentacién como sustento de toda decisién judicial. Cabe, entonces, examinar como se sujeta la
actividad discrecional del juez administrativo a las reglas de la ponderacion, como expresién mas
depurada del principio de proporcionalidad’

En consecuencia, la observancia de este razonamiento tripartito conlleva a sostener que en la
determinacién de una medida cautelar, que no es mas que la adopcién de una medida de proteccién 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); ii) 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 pablica
(necesidad) y, por Gltimo, es necesario iii) llevar a cabo un razonamiento eminentemente juridico de
ponderacidn , en virtud del cual se debe determinar de manera doble el grado de afectacion o no
satisfaccion 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 irremediable, o

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




imposicion de la cautela, a saber: (i) fumus boni iuris, o apariencia
de buen derecho, (ii) periculum in mora, o perjuicio de la mora v,

(iii) la ponderacion de intereses.

La medida cautelar consistente en la suspension provisional

de los efectos de los actos administrativos

En el marco de las diversas medidas cautelares establecidas en el
CPACA!? se encuentra la figura de la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos, prevista en el articulo 238 de

la Constitucion Politica.

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

12 E1 articulo 230 del CPACA sefiala 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 0 amenazante”, cuando fuere posible (numeral 1); suspender
un procedimiento o actuaciéon administrativa, incluso de cardcter 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 (humeral 4);
impartir 6rdenes o imponerle a cualquiera de las partes del proceso obligaciones de hacer o no hacer
(numeral 5). Cuando la medida cautelar implique la adopcidn de un acto discrecional, el Juez no puede
sustituir a la autoridad competente, sino limitarse a ordenar su adopcion segln la Ley (parégrafo).



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».!3

Merece resaltarse, en relacion con el anterior Cédigo Contencioso
Administrativo (Decreto 01 de 2 de enero de 1984), que la
suspension provisional de los efectos de los actos administrativos se
supeditaba a la manifiesta infraccion de la norma invocada,
indicdndose 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 innovacién mas relevante de la Ley 1437 consiste en
referirse expresamente a la confrontacion de legalidad que debe

efectuar el Juez de la medida; es decir, ese analisis inicial de

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



legalidad del acto acusado, de cara a las normas que se estiman

infringidas!4.

Acerca de la manera en la que el Juez aborda este andlisis inicial, la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esta Corporacién, en
providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nro. 2014-03799,

Consejera ponente: doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez), sefald:

« [...] 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 analisis inicial permite abordar el objeto

del proceso, la discusion de ilegalidad en la que se enfoca la
demanda, pero con base en una aprehensiéon sumaria,

propia de una instancia en la que las partes aun no han

ejercido a plenitud su derecho a la defensa. Y esa
valoracion inicial o preliminar, como bien lo contempla el

14 Vale la pena ahondar en el tema de la transicion del régimen de las medidas cautelares que tuvo
lugar con el nuevo Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
asunto explicado en la providencia de 17 de marzo de 2015 (Expediente nro. 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 disposicién, sin desconocer los rasgos
caracteristicos del acto administrativo, amplid, en pro de una tutela judicial efectiva, el &mbito 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,
consulta la intencion 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 infraccién, 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 Jurisdiccién obedece y
reclama la tutela judicial efectiva.” (Resaltado es del texto).




inciso 2° del articulo 229 del Cdédigo 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 Ia
prevencion efectuada por el legislador al advertir que la decisidon
sobre la medida cautelar de ningun 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 decisidn final del fondo del asunto».1>

15 Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014 (Expediente nro. 2013 00503.
Consejero ponente: doctor Guillermo Vargas Ayala), al expresar que: “Con el animo de superar los
temores y las reservas que siempre acompafaron a los Jueces respecto del decreto de la suspensién
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 CPACA expresamente dispone que ‘flJa 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 cémo acceder a la medida no afecta la imparcialidad del Juez ni compromete su capacidad de
discernimiento ni poder de decision, que busca ademas promover la efectividad del nuevo régimen
cautelar introducido.

La Jurisprudencia ya ha ido sefialado que este enunciado debe ser visto como un limite a la
autorizacién 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, razon 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 mds profundo que debe preceder a la sentencia”.(Negrillas fuera del texto).



Requisitos de procedencia de la suspension de los efectos

del acto acusado

A voces del articulo 231 del CPACA, la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos procede por violacién de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la respectiva solicitud,
«cuando tal violacion surja del analisis 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 decisidn 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 Ilas normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las
pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente
se pretenda el restablecimiento del derecho y Ia
indemnizacion de perjuicios debera probarse al menos
sumariamente la existencia de los mismos.



En los deméas 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 publico 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
peticidn de parte, ii) que exista una violacidon que surja del andlisis
del acto demandado y su confrontacion con las normas superiores
invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con
la solicitud vy, 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.



El caso concreto

El actor pretende la suspensién provisional de los efectos del
articulo 14 del Decreto 4299 de 25 de noviembre de 2005, "“Por el
cual se reglamenta el articulo 61 de la Ley 812 de 200316 y
se establecen otras disposiciones”; de los articulos 10°, 11, 12
y 13 del Decreto 1333 de 19 de abril de 2007, “"Por el cual se
modifica el Decreto 4299 de 2005 y se establecen otras
disposiciones”; de los articulos 10 y 11 del Decreto 1717 de 21 de
mayo de 2008, “Por el cual se modifica el Decreto 4299 de
2005 y se establecen otras disposiciones”; y del articulo
2.2.1.1.2.2.3.83 del Decreto 1073 de 2015, “Por medio del cual
se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Administrativo de Minas y Energia”, expedidos por el Gobierno

Nacional.

El texto de las normas acusadas, son del siguiente tenor:

Decreto 4229 de 2005:

16 Ley 812 de 26 de junio de 2003, “Plan Nacional de Desarrollo”.



“Articulo 14. Requisitos. Toda persona natural o juridica
gue se encuentre interesada en ejercer la actividad de
distribuidor mayorista de combustibles liquidos derivados
del petrdleo en el territorio colombiano debera obtener,
previamente, autorizacion del Ministerio de Minas y
Energia para lo cual debera presentar los siguientes
documentos:

1. Copia de los estatutos sociales y estados financieros al
momento de su constituciéon y composicion accionaria de
la empresa, de ser el caso.

2. Certificado de existencia y representacion legal épara
personas juridicas? o registro mercantil épara personas
naturales?, expedido por la respectiva Camara de
Comercio con no mas de tres (3) meses de antelacién, en
el que conste que dentro de su actividad principal se
encuentra la distribucion mayorista de combustibles
liguidos derivados del petrdleo.

3. Derogado por el art. 4, Decreto Nacional 1333 de
2007. Certificado de <carencia de informes por
narcotrafico expedido por la Direccion Nacional de
Estupefacientes.

4. Certificado de conformidad expedido por un organismo
de certificacion acreditado, sobre el cumplimiento de los
requisitos contemplados en el reglamento técnico emitido
por la autoridad competente, de Ila planta de
abastecimiento sobre la cual versa la solicitud que se
tramita.

5. Péliza de seguro de responsabilidad civil
extracontractual, en los términos establecidos en el
presente decreto, en la cual debe aparecer expresamente
determinada y ubicada la planta de abastecimiento sobre
la cual versa la respectiva solicitud, acompafada del
clausulado general con sus correspondientes anexos, asi
como copia del recibo de pago, en los montos
establecidos.

6. Demostrar que tiene asegurada la fuente de suministro
necesaria para el abastecimiento que proyecta realizar.
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7. Modificado por el art. 10, Decreto Nacional 1333 de
2007, Modificado por el art. 10, Decreto Nacional 1717
de 2008. Demostrar que en la planta o plantas de
abastecimiento que tiene a su cargo ha celebrado
contratos de suministro de combustibles liquidos
derivados del petrédleo, con distribuidores
mayoristas, distribuidores minoristas o grandes
consumidores, por volimenes superiores a dos
millones seiscientos mil (2.600.000) galones al mes,
de los cuales el setenta por ciento (70%) como
minimo debe corresponder a contratos suscritos con
distribuidores minoristas a través de estaciones de
servicio automotriz y fluvial y el resto a ofertas,
convenios o contratos de suministro suscritos con
otros agentes de la cadena de conformidad con lo
previsto en el presente decreto.

Paragrafo 1°. Modificado por el art. 11, Decreto Nacional
1333 de 2007. Dada su ubicacion geogréafica y/o la
limitada demanda de combustibles en el area de
influencia que atienden, las plantas de abastecimiento de
combustibles liquidos derivados del petrdleo, actualmente
existentes en los municipios de Leticia (Amazonas),
Arauca (Arauca), San Andrés (Archipiélago de San
Andrés), Florencia (Caquetd), Puerto Inirida (Guainia),
Maicao (Guajira), San José del Guaviare (Guaviare),
Puerto Asis (Putumayo), Buenaventura (Valle del Cauca) y
Puerto Carrefo (Vichada), deberan demostrar que han
celebrado contratos de suministro de combustibles
liquidos derivados del petrdleo con distribuidores
minoristas o grandes consumidores quedando
exceptuados del cumplimiento del volumen sefhalado en el
numeral 7 del presente articulo. En igual sentido quedan
exceptuados del cumplimiento de la sefialada obligacion,
las plantas de abastecimiento que se construyan en los
municipios ubicados en los departamentos fronterizos del
territorio nacional y las que se construyan para distribuir
exclusivamente combustibles para guemadores
industriales.

Paragrafo 2°. Modificado por el art. 12, Decreto Nacional
1333 de 2007, Modificado por el art. 11, Decreto
Nacional 1717 de 2008. Para iniciar operaciones el
distribuidor mayorista debera contar como minimo con
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una planta de abastecimiento, con una capacidad de
almacenamiento de por lo menos el 30% del volumen
mensual sefalado en el numeral 7 de este articulo.
Posteriormente, y en un término que no supere los doce
(12) meses contados a partir de la entrada en operacion
de la planta, debera cumplir con las obligaciones, en
cuanto a contratos, referidas en el numeral 7 del presente
articulo, so pena de suspension de la autorizacion
otorgada.

Paragrafo 3°. Modificado por el art. 13, Decreto Nacional
1333 de 2007. En el evento que un distribuidor mayorista
tenga a su cargo mas de una planta de abastecimiento,
debera cumplir en cada una tanto lo sefialado en el
numeral 7 de este articulo como lo establecido en el
articulo 26 del presente decreto.

Paragrafo 4°. El Ministerio de Minas y Energia revisara
la anterior documentacion, dentro del plazo de treinta
(30) dias contados desde la fecha de radicaciéon de
aquella. En caso de que dicha entidad formule
observaciones, el interesado contara con un término
hasta de quince (15) dias para aclarar o adicionar la
informacion.

Presentadas las aclaraciones correspondientes por parte
del interesado, el Ministerio de Minas y Energia, en un
término de treinta (30) dias, mediante resolucién, emitira
la correspondiente autorizacion para operar como
distribuidor mayorista.

En el evento en que no se absuelvan dentro del término
establecido las observaciones formuladas, se rechazara la
solicitud.

Paragrafo 5°. las personas que se encuentren
ejerciendo la actividad de distribuidor mayorista de
combustibles liquidos derivados del petrdleo, deberan dar
cumplimiento de manera inmediata a las obligaciones
establecidas en esta norma, con excepciéon de lo sefalado
en los numerales 11 y 18 del articulo siguiente, para lo
cual dispondran de un plazo de doce (12) meses a partir
de la entrada en vigencia del presente decreto, asi como
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para solicitar la correspondiente autorizacion en los
términos previstos en el presente articulo.

Paragrafo 6°. En todos aquellos casos relacionados con
lo sefalado en el paragrafo 5° del articulo 21 del presente
decreto, los distribuidores mayoristas podran aplicar las
excepciones y plazos sefalados en el mismo, es decir
continuar con la venta durante los plazos establecidos a
los actores sefialados en el respectivo paragrafo.

Paragrafo 7°. Las solicitudes que se encuentren en
tramite para efectos de obtener autorizacion como
distribuidor mayorista, deberan ajustarse a los requisitos
establecidos en el presente decreto.

Decreto 1333 de 2007:

“"ARTICULO 10. Modificar el numeral 7° del Articulo 14
del Decreto 4299 de 2005, el cual quedara asi:

"7. Demostrar que en Ila planta o plantas de
abastecimiento que tiene a su cargo ha celebrado
contratos o acuerdos comerciales de suministro de
combustibles liquidos derivados del petréleo en
voliumenes superiores a dos millones seiscientos mil
(2.600.000) galones al mes, de los cuales el setenta
por ciento (70%) como minimo debe corresponder a
despachos realizados a distribuidores minoristas a
través de estaciones de servicio automotriz y/o
fluvial.".

ARTICULO 11. Modificar el Pardgrafo 1° del Articulo 14
del Decreto 4299 de 2005, el cual quedara asi:

"PARAGRAFO 1. Dada su ubicacién geogréfica y/o la
limitada demanda de combustibles en el area de
influencia que atienden, las plantas de
abastecimiento de combustibles liquidos derivados
del petréleo, actualmente existentes en Ilos
municipios de San Andrés (Archipiélago de San
Andrés), Florencia (Caqueta), San José del Guaviare
(Guaviare), Buenaventura (Valle del Cauca) y Turbo
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(Antioquia), deberan demostrar que han celebrado
contratos o acuerdos comerciales de suministro de
combustibles liquidos derivados del petroleo con
distribuidores minoristas o grandes consumidores,
quedando exceptuados del cumplimiento del
volumen sehnalado en el numeral 7° del presente
articulo. En igual sentido quedan exceptuados del
cumplimiento de la sefialada obligacion, las plantas
de abastecimiento actualmente existentes y las que
se construyan en los municipios ubicados en los
departamentos fronterizos del territorio nacional, al
igual que las que se construyan para distribuir
exclusivamente combustibles para quemadores
industriales.".

ARTICULO 12. Modificar el Pardgrafo 2 del Articulo 14
del Decreto 4299 de 2005, el cual quedara asi:

"PARAGRAFO 2. Para iniciar operaciones el
distribuidor mayorista debera contar como minimo
con una planta de abastecimiento, con una
capacidad de almacenamiento de por lo menos el
30% del volumen mensual seifalado en el numeral
7° de este articulo.

El distribuidor mayorista dispondra de un plazo de doce
(12) meses contados a partir de la fecha de autorizacion
para cumplir con la obligacion, en cuanto a contratos o
acuerdos comerciales de suministro, referidas en el
numeral 7° del presente articulo. Una vez vencido dicho
plazo sin que se haya dado cumplimiento se sancionara
con multa de conformidad con el procedimiento
establecido en la ley, y de alli en adelante cada semestre
se entrara a revisar dicho cumplimiento.

En los sucesivos semestres primero, segundo, tercero,
cuarto y siguientes, el distribuidor mayorista que no haya
dado cumplimiento a la obligacion sefalada en el inciso
primero de este paragrafo, deberd girar al Tesoro
Nacional el valor que resulte de aplicar la siguiente
ecuacion, para lo cual la Direccion de Hidrocarburos del
Ministerio de Minas y Energia expedira el acto
administrativo correspondiente:
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{((1.820.000 - vdm) + (780.000 - Voa)) * No * Fm
* Ts}

Vdm = Es el volumen en galones mensual de ventas
suscritos con distribuidores minoristas a través de
estaciones de servicio automotriz y/o fluvial, y el cual se
calcula de acuerdo con el promedio de ventas mensuales
de los ultimos seis meses anteriores al calculo. En el
evento que Vdm sea mayor a 1.820.000, entonces Vdm
sera igual a 1.820.000.

Voa = Es el volumen en galones mensual de ventas
suscritos con otros agentes de la cadena de distribucion
de combustibles, y el cual se calcula de acuerdo con el
promedio de ventas mensuales de los ultimos seis meses
anteriores al calculo. En el evento que Voa sea mayor a
780.000, entonces Voa sera igual a 780.000.

No = Margen base del distribuidor mayorista. Para efectos
de éste calculo se tomara el valor correspondiente al
margen maximo reconocido por el Ministerio de Minas y
Energia a favor del distribuidor mayorista por las ventas
de gasolina motor corriente. Para la determinacion de
este valor se tomara el promedio de los ultimos seis
meses anteriores al calculo.

Fm = Factor de margen que se vera afectado. Se
establecera para el primer semestre de calculo en 0.1,
para el segundo semestre en 0.2, para el tercer semestre
en 0.3, para el cuarto semestre y sucesivos en 0.4.

Ts = Los seis (6) meses correspondientes al semestre de
calculo”.

ARTICULO 13. Modificar el Paragrafo 3 del Articulo 14
del Decreto 4299 de 2005 el cual quedara asi:

"PARAGRAFO 3. En el evento que un distribuidor
mayorista tenga a su cargo mas de una planta de
abastecimiento, deberd cumplir lo establecido en el
Articulo 26 del presente decreto".

Decreto 1717 de 2008:
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“Articulo 10. Modificar el numeral 7 del articulo 14 del
Decreto 4299 de 2005, el cual quedara asi:

"7. Demostrar que en Ila planta o plantas de
abastecimiento que tiene a su cargo ha realizado
despachos, mediante contratos o acuerdos
comerciales, de combustibles liquidos derivados del
petréoleo en volumenes superiores a dos millones
seiscientos mil (2.600.000) galones al mes, de los
cuales el setenta por ciento (70%) como minimo
debe corresponder a despachos realizados a
distribuidores minoristas a través de estaciones de
servicio automotriz y/o fluvial que cuenten con su
marca".

Articulo 11. Modificar el paragrafo 2° del articulo 14 del
Decreto 4299 de 2005, el cual quedara asi:

"Paragrafo 2°. Para iniciar operaciones el distribuidor
mayorista debera contar como minimo con una planta de
abastecimiento, con una capacidad de almacenamiento de
por lo menos el 30% del volumen mensual sefialado en el
numeral 7 de este articulo.

El distribuidor mayorista dispondra de un plazo de doce
(12) meses contados a partir de la fecha de autorizacion
para cumplir con la obligacion de distribuir el volumen
sefialado en el numeral 7 del presente articulo, los cuales
deberan estar justificados mediante contratos o acuerdos
comerciales de suministro. Una vez vencido dicho plazo
sin que se haya dado cumplimiento se sancionara con
multa de conformidad con el procedimiento establecido en
la ley, y de alli en adelante cada semestre se entrara a
revisar dicho cumplimiento.

En los sucesivos semestres primero, segundo, tercero,
cuarto y siguientes, el distribuidor mayorista que no haya
dado cumplimiento a la obligacién sefalada en el inciso
primero de este paragrafo, deberd girar al Tesoro
Nacional el valor que resulte de aplicar la siguiente
ecuacion, para lo cual la Direccion de Hidrocarburos del
Ministerio de Minas y Energia expediréd el acto
administrativo correspondiente:
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{((1.820.000 - vdm) + (780.000 - Voa)) * No * Fm * Ts}
Vdm = Es el volumen en galones mensual de despachos
suscritos con distribuidores minoristas a través de
estaciones de servicio automotriz y/o fluvial, y el cual se
calcula de acuerdo con el promedio de despachos
mensuales de los ultimos seis meses anteriores al calculo.
En el evento que Vdm sea mayor a 1.820.000 entonces
Vdm sera igual a 1.820.000.

Voa = Es el valor positivo que resulte de la diferencia
entre los despachos totales del distribuidor mayorista y
1.820.000. En el evento que Voa sea mayor a 780.000
entonces Voa serd igual a 780.000.

No = Margen base del distribuidor mayorista. Para efectos
de este calculo se tomara el valor promedio de los ultimos
seis meses anteriores al calculo correspondiente al
margen maximo reconocido por el Ministerio de Minas y
Energia a favor del distribuidor mayorista por las ventas
de gasolina motor corriente.

Fm = Factor de margen que se vera afectado. Se
establecera para el primer semestre de calculo en 0.1,
para el segundo semestre en 0.2, para el tercer semestre
en 0.3, para el cuarto semestre y sucesivos en 0.4.

Ts = 6, que equivale a los seis (6) meses correspondiente
al semestre de calculo”.

Decreto 1073 de 2015:

“"ARTICULO 2.2.1.1.2.2.3.83. Requisitos para ejercer
la actividad de distribuidor mayorista. Toda persona
natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer
la actividad de distribuidor mayorista de combustibles
liqguidos derivados del petrdéleo en el territorio colombiano
debera obtener, previamente, autorizacion del Ministerio
de Minas y Energia para lo cual debera presentar los
siguientes documentos:

1. Copia de los estatutos sociales y estados financieros al
momento de su constitucion y composicion accionaria de
la empresa, de ser el caso.

2. Certificado de existencia y representacion legal -para
personas juridicas- o registro mercantil -para personas
naturales- expedido por la respectiva Céamara de



Comercio con no mas de tres (3) meses de antelacion, en
el que conste que dentro de su actividad principal se
encuentra la distribucion mayorista de combustibles
liqguidos derivados del petrdleo.

3. Certificado de conformidad expedido por un organismo
de certificacion acreditado, sobre el cumplimiento de los
requisitos contemplados en el reglamento técnico emitido
por la autoridad competente, de Ila planta de
abastecimiento sobre la cual versa la solicitud que se
tramita.

4. Pdliza de seguro de responsabilidad civil
extracontractual, en los términos establecidos en el
presente decreto, en la cual debe aparecer expresamente
determinada y ubicada la planta de abastecimiento sobre
la cual versa la respectiva solicitud, acompahnada del
clausulado general con sus correspondientes anexos, asi
como copia del recibo de pago, en los montos
establecidos.

5. Demostrar que tiene asegurada la fuente de suministro
necesaria para el abastecimiento que proyecta realizar.

6. Demostrar que en Ila planta o plantas de
abastecimiento que tiene a su cargo ha realizado
despachos, mediante contratos o acuerdos
comerciales, de combustibles liquidos derivados del
petroleo en volumenes superiores a dos millones
seiscientos mil (2.600.000) galones al mes, de los
cuales el setenta por ciento (70%) como minimo
debe corresponder a despachos realizados a
distribuidores minoristas a través de estaciones de
servicio automotriz y/o fluvial que cuenten con su
marca.

Paragrafo 1°. Dada su ubicacion geografica y/o la
limitada demanda de combustibles en el area de
influencia que atienden, las plantas de
abastecimiento de combustibles liquidos derivados
del petréleo, actualmente existentes en Ilos
municipios de San Andrés (Archipiélago de San
Andrés); Florencia (Caqueta); San José del Guaviare
(Guaviare); Buenaventura (Valle del Cauca) y Turbo
(Antioquia), deberan demostrar que han celebrado
contratos o acuerdos comerciales de combustibles
liquidos derivados del petréleo con distribuidores
minoristas o grandes consumidores, quedando



exceptuados del cumplimiento del volumen senalado
en el numeral 7 del presente articulo. En igual
sentido quedan exceptuados del cumplimiento de Ia
sefnalada obligacion, las plantas de abastecimiento
actualmente existentes y las que se construyan en
los municipios ubicados en Ilos departamentos
fronterizos del territorio nacional, al igual que las que
se construyan para distribuir exclusivamente
combustibles para quemadores industriales

Paragrafo 2°. Para iniciar operaciones el
distribuidor mayorista debera contar como minimo
con una planta de abastecimiento, con una
capacidad de almacenamiento de por lo menos el
30% del volumen mensual senalado en el numeral 7
de este articulo.

El distribuidor mayorista dispondra de un plazo de doce
(12) meses contados a partir de la fecha de autorizacion
para cumplir con la obligacion de distribuir el volumen
sefialado en el numeral 7 del presente articulo, los cuales
deberan estar justificados mediante contratos o acuerdos
comerciales. Una vez vencido dicho plazo sin que se
haya dado cumplimiento se sancionara con multa de
conformidad con el procedimiento establecido en Ia
ley, y de alli en adelante cada semestre se entrara a
revisar dicho cumplimiento.

En los sucesivos semestres primero, segundo, tercero,
cuarto y siguientes, el distribuidor mayorista que no haya
dado cumplimiento a la obligacion sefAalada en el inciso
primero de este paragrafo, debera girar al Tesoro
Nacional el valor que resulte de aplicar la siguiente
ecuacion, para lo cual la Direccion de Hidrocarburos del
Ministerio de Minas y Energia expedira el acto
administrativo correspondiente:

{((1.820.000 - vdm) + (780.000 - Voa)) * No* Fm * Ts}

Vdm = Es el volumen en galones mensual de despachos
suscritos con distribuidores minoristas a través de
estaciones de servicio automotriz y/o fluvial, y el cual se
calcula de acuerdo con el promedio de despachos
mensuales de los ultimos seis meses anteriores al calculo.



En el evento que Vdm sea mayor a 1.820.000 entonces
Vdm sera igual a 1.820.000.

Voa = Es el valor positivo que resulte de la diferencia
entre los despachos totales del distribuidor mayorista y
1.820.000. En el evento que Voa sea mayor a 780.000
entonces Voa sera igual a 780.000.

No = Margen base del distribuidor mayorista. Para efectos
de este calculo se tomara el valor promedio de los ultimos
seis meses anteriores al calculo correspondiente al
margen maximo reconocido por el Ministerio de Minas y
Energia a favor del distribuidor mayorista por las ventas
de gasolina motor corriente.

Fm = Factor de margen que se vera afectado. Se
establecera para el primer semestre de calculo en 0.1,
para el segundo semestre en 0.2, para el tercer semestre
en 0.3, para el cuarto semestre y sucesivos en 0.4.

Ts = 6, que equivale a los seis (6) meses correspondiente
al semestre de calculo

Paragrafo 3°. En el evento que un distribuidor mayorista
tenga a su cargo mas de una planta de abastecimiento,
debera cumplir lo establecido en el articulo 2.2.1.1.2.3.95
del presente Decreto.

Paragrafo 4°. El Ministerio de Minas y Energia revisara
la anterior documentacién, dentro del plazo de treinta
(30) dias contados desde la fecha de radicaciéon de
aquella. En caso de que dicha entidad formule
observaciones, el interesado contara con un término
hasta de quince (15) dias para aclarar o adicionar la
informacion.

Presentadas las aclaraciones correspondientes por parte
del interesado, el Ministerio de Minas y Energia, en un
término de treinta (30) dias, mediante resolucién, emitira
la correspondiente autorizacion para operar como
distribuidor mayorista.

En el evento en que no se absuelvan dentro del término
establecido las observaciones formuladas, se rechazara la
solicitud.

Paragrafo 5°. En todos aquellos casos relacionados con
lo sehalado en el paragrafo 5° del articulo
2.2.1.1.2.2.3.90. del presente decreto, los distribuidores
mayoristas podran aplicar las excepciones y plazos



sefalados en el mismo, es decir continuar con la venta
durante los plazos establecidos a los actores sefialados en
el respectivo paragrafo.

(Decreto 4299 de 2005 art. 14, numeral 7 modificado por
el Decreto 1717 de 2008, art. 10;
Paragrafo 2° modificado por el Decreto 1717 de 2008,
art. 11; paragrafo 1 modificado por el Decreto 1333 de
2007, articulo 11; paragrafo 3° modificado por el Decreto
1333 de 2007, art. 13)” (Resaltado fuera de texto).

A juicio del demandante, las normas acusadas vulneran Ilo
preceptuado en el articulo 333 de la Constitucién Politica, en tanto
se restringe la libertad de empresa y la iniciativa privada; asi
mismo, excede la potestad reglamentaria con la que cuenta el
Presidente de la Republica en el articulo 189, numeral 11 de la
Constitucién Politica, en la medida en que se crea un régimen
sancionatorio que ya se encuentra previsto en la Ley 26 de 1989;
también, por violacién del derecho a la igualdad consagrado en el
articulo 13 de la Constitucion Politica por el hecho de la exenciéon de
las plantas ubicadas en algunos municipios y zonas fronterizas, de
mantener volimenes de 2.600.000.000 de galones de combustible.
Al respecto, se debe indicar, en primer lugar, que de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 2° del Decreto 381 de 2012, el Ministerio

de Minas y Energia tiene dentro de sus funciones la expedicion de los
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reglamentos del sector para la exploracidon, explotacién, transporte,
refinacion, distribucion, procesamiento, beneficio, comercializacién y

exportacion de recursos naturales no renovables y biocombustibles.

El texto de la citada norma, es el siguiente:

“"ARTICULO 20. FUNCIONES. Ademds de las funciones
definidas en la Constitucion Politica, en el articulo 59de la
Ley 489 de 1998 y en las demas disposiciones legales
vigentes, son funciones del Ministerio de Minas y Energia,
las siguientes:

[...]
8. Expedir los reglamentos del sector para la exploracion,
explotacion, transporte, refinacion, distribucion,

procesamiento, beneficio, comercializacion y exportacion
de recursos naturales no renovables y biocombustibles

[..]"

Ahora bien, a términos de lo previsto en el articulo 212 del Decreto
1056 de 1953, Cddigo de Petrdleos, el transporte y la distribucion de
petréleo y sus derivados constituyen un servicio publico, y quienes
guieran realizar cualquiera de esas actividades debera someterse a la
reglamentacién que expida el Gobierno Nacional, para el efecto:
"ARTICULO 212. Como el transporte y la distribucion del

petréleo y sus derivados constituyen un servicio publico, las
personas o entidades dedicadas a esa actividad deberan


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0489_1998_pr001.html#59

ejercitarla de conformidad con los reglamentos que dicte el
Gobierno en guarda de los intereses generales”.

En armonia con esa disposicion, el articulo 1° de la Ley 39 de
1987, preceptla que la distribucién de combustibles es un servicio

publico que se prestara de acuerdo con la Ley.

Bajo ese marco normativo, se desprende que el Ministerio de Minas
y Energia tiene la potestad legal para determinar las normas sobre
la calidad, medida y control de los combustibles, asi como de las
sanciones a que haya lugar para los distribuidores cuando quiera
que no se cumpla con lo dispuesto en la reglamentacién que para el

efecto se sefale por esa cartera ministerial.

De esta manera, el Ministerio de Minas y Energia, sobre la base de
contar con el conocimiento especializado y técnico en la materia,
debe establecer los requisitos, obligaciones y el régimen
sancionatorio a los agentes de la cadena de distribucion de
combustibles liquidos derivados del petréleo, con excepcién del gas
licuado del petréleo (GLP), con el objeto de garantizar que la

distribucién se realice bajo los mas altos estandares de seguridad



debido al alto riesgo que conlleva el desarrollo de esa actividad, tal
como lo sefalé la Corte Constitucional en la sentencia C-512 de

199717,

Adicionalmente, debe destacarse que en razén a que la distribucién
y transporte de combustibles derivados del petréleo es un servicio
publico, es decir que comprende una actividad con la que se
persigue la satisfaccion de necesidades de interés general, en forma

regular y continua, es necesaria la regulacion del Estado.

Por consiguiente, el Ministerio de Minas y Energia dentro de las
funciones y facultades legales atribuidas en la normativa antes
resefiada, tiene el deber de planear, controlar y vigilar la distribucién
de los combustibles derivados del petrdleo para cuyo efecto, debe
disefar y definir las politicas tendientes a que ese servicio publico se

cumpla dentro de las condiciones de seguridad que exige la Ley.

Asi pues, dentro del marco de las funciones legalmente asignadas, el

Ministerio de Minas y Energia reglamenté la cadena de distribucién de

7 Corte Constitucional, MP. Dr. Jorge Arango Mejia.



combustibles liquidos derivados del petrdleo, y determind los
requisitos que se deben cumplir por parte de quienes pretendan

ejercer la actividad de distribuidor mayorista.

Dentro de los requisitos que se deben acreditar esta el referente a
que la planta de abastecimiento haya celebrado contratos para el
suministro de combustibles liquidos derivados del petroleo por

volumenes superiores a los 2.600.000 galones al mes.

A partir de la determinacién de esa exigencia, se infiere con
meridiana claridad que la observancia o acreditacién de suministro de
combustible en ese volumen estad dirigida a quienes cuenten con la
infraestructura técnica, entre otros aspectos, para poder ser

considerado como distribuidor mayorista de combustible.

Bajo esa premisa, no es atendible la afirmacién del actor, en el
sentido de sefalar que las normas demandadas restringen la libertad
econodmica y la iniciativa privada por imponer barreras de entrada al
mercado de cualquier empresario que no haya suscrito contratos para

el suministro de combustible con el volumen de 2.600.000 galones



por mes, en el entendido de que la reglamentacion tiene unos
destinatarios claramente determinados, esto es, los agentes que
quieran ostentar la condicion de distribuidores mayoristas de
combustible!8, quienes, por obvias razones, deberan contar con una
capacidad de operacién superior de abastecimiento.

El empresario que no cumpla con las condiciones senaladas en la
reglamentacién, evidentemente, no podra ser sujeto del cumplimiento
de tales exigencias, lo que de suyo apareja como consecuencia que el
agente que quiera apenas ingresar o permanecer en el mercado de
distribucién de combustibles derivados del petrdleo sin los requisitos
en mencién, deberd someterse a las disposiciones que sobre el

particular hayan sido expedidas por la autoridad competente.

Por otro lado, el actor sostiene que la exencidn a ciertos municipios y
territorios fronterizos de demostrar el despacho de combustible en

voliumenes superiores a los 2.600.000 galones, atenta contra el

18 Decreto 4299 de 2005. Articulo 4. Definiciones. Adicionado por el art. 1, Decreto Nacional 1333 de
2007, Adicionado por el art. 1, Decreto Nacional 1717 de 2008. Para efectos de interpretar y aplicar
el presente decreto se tendran en cuenta las siguientes definiciones: [...] Distribuidor mayorista: Toda
persona natural o juridica dedicada a ejercer la distribucion de combustibles liquidos derivados del
petrdleo, a través de una planta de abastecimiento, la cual entrega dichos productos con destino a
la(s) planta(s) de otro(s) distribuidor(es) mayorista(s), a los distribuidores minoristas o al gran
consumidor, conforme a lo sefalado en el Capitulo V del presente decreto.
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derecho a la igualdad porque impone una carga injustificada a los

otros municipios ubicados en departamentos no fronterizos.

Frente a este punto, el Despacho prohija la explicacion del Ministerio
de Minas y Energia en el sentido de indicar que la determinacion de la
exencion en el manejo de volumenes superiores de combustible
obedece a la dinamica del mercado, para lo cual se debe analizar la
oferta y la demanda de combustible en las zonas del pais en donde
no haya una alta densidad poblacional.

El derecho a la igualdad, segun el desarrollo de la Corte
Constitucional, no solo supone la igualdad de trato respecto de los
privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino también el

tratamiento desigual entre supuestos disimiles.

"[...] 4. Como en multiples oportunidades lo ha indicado esta
Corporacion, la Constitucion concibe la igualdad como un
principio y un derecho. Como principio, consagrado en el
preambulo y el articulo 1 superior, implica un deber de
obligatorio cumplimiento para todas las autoridades y, en
especial, para el legislador cuando configura el derecho Yy fija
las directrices necesarias para estructurar las politicas
publicas porque es una regla de justicia elemental y se
proyecta para definir la forma de Estado. Y, de acuerdo con el
articulo 13 de la Carta, la igualdad es también un derecho
subjetivo que se concreta en deberes de abstencién como la
prohibicion de la discriminacion y en obligaciones de accion
como la consagracion de tratos favorables para grupos que se



encuentran en situaciones de debilidad manifiesta. De esta
manera, es evidente que la correcta aplicacion del derecho a
la igualdad no sdlo supone la igualdad de trato respecto de los
privilegios, oportunidades y cargas entre los iguales, sino
también el tratamiento desigual entre supuestos disimiles.

5. En esa linea, ha dicho la Corte que la interpretacion
de este principio y derecho no se Ilimita al
entendimiento de la igualdad desde un punto de vista
de equiparacion matematica o formal que exigiria
absoluta homogeneidad, sino que debe verse desde una
perspectiva material que establezca tratos iguales
entre iguales, tratos diferentes entre supuestos
disimiles e, incluso, medidas distintas en beneficios de
grupos que aunque desde una perspectiva son iguales
desde otra requieren mejor tratamiento por parte del
Estado.

Es claro, entonces, de una parte, que la Constitucion no
prohibe el trato desigual sino el trato discriminatorio
porque de hecho el trato distinto puede ser obligatorio
para ciertos supuestos y, de otra parte, que el trato
discriminatorio es aquel que establece diferencias sin
justificacion constitucionalmente valida. En este
sentido, la jurisprudencia ha sehalado que Ia
justificacion de la diferencia consiste en definir la
razonabilidad y proporcionalidad de la medida [...]*° ”.

En ese contexto, se arriba a la conclusion de que la exencién del
manejo de volimenes de combustible otorgada a unos municipios del
pais y departamentos fronterizos tiene como justificacion la ubicacién
geografica y la limitada demanda de combustible, circunstancias
estas de las que se deduce que la imposicion de los volimenes

previstos en la norma si constituiria una clara vulneracion al derecho

19 Sentencia C-862 de 3 de septiembre de 2008 (Magistrado ponente doctor Gerardo Monroy Cabra)



a la igualdad, en la medida en que la carga no seria proporcional ni
razonable por las especificas condiciones geograficas y del mercado

en esas zonas del pais.

Por consiguiente, para la Sala Unitaria, un primer examen de la
legalidad de los actos acusados permite inferir que no se reunen los
requisitos sefialados por la Ley y la Jurisprudencia para el decreto de
la medida cautelar solicitada, en tanto no se observa contradiccidon de

aquellos frente a las normas que se invocan violadas.

Finalmente, se reitera que la valoracién inicial o preliminar que se
efectua al resolver la solicitud de medidas cautelares, como lo
establece el inciso 2° del articulo 229 del CPACA, no constituye
prejuzgamiento, pues aunque permite efectuar interpretaciones

normativas o valoraciones iniciales, no condiciona la decisidn final.

Asi lo sostuvo la Sala en la providencia de 11 de marzo de 2014
(Expediente num. 2013-00503. Consejero ponente: doctor

Guillermo Vargas Ayala), al expresar que:



“La Jurisprudencia ya ha ido sehalado 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 analisis debe ser
apenas preliminar, razon 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 texto).

De modo pues que al no cumplirse los requisitos previstos en el
articulo 231 del C.P.A.C.A., se impone para la Sala Unitaria denegar

la medida cautelar solicitada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, en Sala Unitaria,

RESUELVE

Primero: DENIEGASE la solicitud de medida cautelar.

Segundo: TIENESE a la doctora NUBIA YENITH CORDOBA

ZAMBRANO como apoderada del MINISTERIO DE COMERCIO,



INDUSTRIA y TURISMO; al doctor JUAN ALEJANDRO SUAREZ
SALAMANCA, como apoderado del MINISTERIO DE MINAS vy
ENERGIA, y al doctor RICARDO RODRIGUEZ CORREA, como
apoderado del MINISTERIO DE HACIENDA y CREDITO PUBLICO,
de conformidad con los poderes y demas documentos visibles a folios

19, 33 y 56, respectivamente, del cuaderno de la medida cautelar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ
Consejera



