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INTRODUCCION

El tema que a continuacion se desarrolla fue seleccionado con el fin de some-
ter a reflexion nuestra preocupacion respecto de las limitaciones a la libertad
contractual determinadas por la abundante intervencion del Estado en los
negocios juridicos que se celebran en el sector eléctrico.

Se trata, igualmente, de escudrifar en la realidad hasta donde va esa
intervencion del Estado y qué tanto campo de accion le queda a la autonomia
privada.

LLa ponencia esta compuesta de dos partes, la primera estudia las fuentes
del negocio juridico segun la teoria general del negocio juridico, y la segunda
analiza en concreto las fuentes de los negocios juridicos de energia eléctrica y
todas sus vicisitudes.

Anexo al presente escrito se encuentra un cuadro resumen con el fin de
facilitar la comprension de cada uno de los elementos de los negocios juridi-
cos que se celebran en el sector eléctrico.

I. LAS FUENTES DEL NEGOCIO JURiDICO

A. TEORfA CLASICA DE LAS
FUENTES DEL NEGOCIO JURIDICO

La teoria clasica considera que la fuente del negocio juridico es la autonomia de
la voluntad, ya sea desde su explicacion de libre contratacion o auto disposicion
o auto regulacion de intereses. Esta teoria se fundamenta sobre todo en el libe-
ralismo economico’. El culto a la autonomia de la voluntad que se erige ... fue
forjado en el clima racionalista y ultraindividualista de la Enciplopedia y de la
Revolucion2.

Director de la Especializacion en Derecho Minero Energético de la Universidad Externado
de Colombia.

CH. LARROUMENT. Droit civil. Les obligations-Le contrat, t. n1, 2.* ed., Paris, 1990.

2 GUILLERMO OsPINA FERNANDEZ. Teoria general de los actos o negocios juridicos, pp. 6 y 7.
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Esta teoria tuvo su recepcion en el Codigo napoleonico de 1804, Codigo
que tuvo gran influencia en Europa y Latinoamérica, en especial en el dere-
cho civil colombiano3. Realmente esa vision del negocio juridico tuvo su es-
plendor bajo la concepcion del Estado gendarme cuya mision se limitaba a la
proteccion de los derechos y libertades individuales.

Como secuela de este principios de la autonomia de la voluntad queda el
legados de principios importantes que hoy sobreviven en el derecho positivo
comparado y colombiano, y que estan cobijados bajo el principio y la dimension
de libertad4: los particulares pueden hacer todo lo que no esta prohibido, el
contrato legalmente celebrado es ley para la partes, libertad de contratar o no
contratar, libertad de escoger con quién, libertad de seleccionar la figura mas
apropiada para el caso, libertad de determinar el contenido, libertad de celebrar
por si mismo o por medio de representante, apoderado, libertad de forma de
expresarse, libertad de prevenir y realizar la terminacion del contrato

B. TEORiAS MODERNAS DE LAS
FUENTES DEL NEGOCIO JURIDICO

Dentro de la teorias modernas de las fuentes del negocio juridico se sigue
defendiendo como fuente la autonomia de la voluntad, pero hay que recono-
cer que este concepto ha sufrido transformaciones, como se vera posterior-
mente. Otra fuente importante son las normas juridicas superiores e inferio-
res en virtud de la intervencion del Estado en la economia (leyes, decretos,
resoluciones y circulares), asi como de los procesos de integracion economica
(normas comunitarias).

I. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD
El concepto ha evolucionado a tal punto que esta sometido a limites5, como lo

afirma FERNANDO HINESTROSA. Ahora bien, nosotros hemos recogido de la doc-
trina general que los limites se dan en tres dimensiones: primero, limites de la

3 Ibid., p. 7.
4 FERNANDO HINESTROSA. Funcion, limites y cargas de la autonomia privada, cit.
5 Idem.
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autonomia por las buenas costumbres; segundo, limites de la autonomia por el
orden publico, y tercero, limites de la autonomia por las nuevas formas de con-
tratacion. Profundizaremos en la segunda y tercera dimensiones.

Ante estos fenomenos, segiin HINESTROSA, existen posturas que toman
como elemento de base la iniciativa privada de los actos y de la actividad de
los particulares, y no la autonomia privada, porque se viene perdiendo la po-
sibilidad de autorregulacion privada a causa de la muy frecuente y permanen-
te intervencion del Estado en los negocios juridicos como consecuencia de la
conservacion de orden publico econémico.

Por lo anterior, hoy la invitacion que hace la doctrina, como lo manifiesta
de nuevo HINESTROSA, es a reflexionar sobre la razon de ser de la autonomia
privada frente a la intervencion del Estado en sentido negativo de limitacion
o en sentido positivo de direccion y proteccion del mercado.

a. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y ORDEN PUBLICO

Laaparicion del concepto de orden ptblico no es fortuita, realmente es fruto de
una evolucion filosofica del Estado y de la sociedad, en el cual se fundamenta en
nuevos concepto como funcién social de la propiedad®, la subordinacion de la
voluntad privada al derecho?. En efecto, como lo resefia ARTURO FERMANDOIS
VOHRINGER, el concepto de orden publico nacié como reaccion al liberalismo
economico del x1x, pero es importante registrar la mutabilidad del concepto,
porque hemos pasado de un orden publico tradicional, recepcionado en la doc-
trina del derecho civil y en nuestro derecho positivo en el Codigo Civil, a una
nocion de orden publico econémico (OPE) cuyo origen FERMANDOIS e HINESTROSA
reconocen en RiPERTS. En efecto, éste, en 1948 expresé: “Junto a la organiza-
cion politica del Estado, hay una organizacion economica tan obligatoria como
la otra. Existe, en consecuencia, un orden publico economico”. A partir de aqui
el opk ha adquirido una magnitud inimaginable desde su aparicion hasta hoy, y
en €l se fundamenta la intervencion del Estado en la economia.

6 Idem.
7  GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ. Teoria general de los actos o negocios juridicos, cit.
8 GEORGE RIPERT. Le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris, LGDJ, 1948.
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Otra contribucion a la construccion del concepto de OPE proviene de
GERARD FARJAT, tal como lo examinan FErRMANDOIS € HINESTROSA. El aporte de
este importante tratadista del derecho econémico es el haber logrado materiali-
zar o darle dos sentidos al OPE: orden publico economico de direccion (dice lo
que debe hacerse) y orden puiblico econémico de proteccion (protege los inte-
reses de contratantes o participantes en el mercado). Esto, evidentemente, su-
pera la funcion clasica de prohibicion del orden publico tradicional.

Ahora bien, es necesario relacionar la nocion de autonomia privada y de
orden publico en el derecho positivo colombiano. ILa idea de autonomia de la
voluntad tiene su origen en el principio de que “los particulares pueden hacer
todo lo que no esta prohibido”, y en nuestro ordenamiento juridico se encuentra
consagrado en el articulo 6.° de la Constitucional Nacional que reza asi: “Los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitu-
cion y las leyes”. Por particulares debe entenderse aquellos que no son servidores
publicos, lo que significa que dentro de este concepto caben las personas natura-
les que no sean servidores publicos y, por simple deduccion, empresas privadas,
oficiales o mixtas que no serian, desde luego, servidores publicos.

Por otro lado, la responsabilidad de los particulares seria basicamente
por infringir normas juridicas de prohibicion, de direccion o proteccion.

— ORDEN PUBLICO TRADICIONAL

LLa idea de orden publico tradicional ha tenido una funcién principal de pro-
hibicion, como desarrollo de ello la doctrina ha dado algunos ejemplos: inva-
lidez de los actos, nulidad absoluta de los negocios juridicos, capacidad de los
contratante, etc.

— ORDEN PUBLICO ECONOMICO
Como hemos venido diciendo, el OPE es el fundamento de la intervencion del

Estado en la economia y su meta es el bien comun, concretandose en el princi-
pio de que el interés general prevalece sobre el interés particular o privado?.

9 JOHN JAEDERLUND LUTTECKE. E/ recurso de amparo econdmico, Librotécnica, 1999. Este
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Desde el punto de vista del derecho comparado, el OPE en cada pais tiene
diferente consagracion, algunos lo resefian como un principio o valor del Es-
tado, otros lo han elevado a rango constitucional, pero en realidad la linea
comun a todos los paises es la que sirve de fundamento filosofico y juridico
para la intervencion del Estado en la economia en general, y, en especial, en
los procesos economicos, en las operaciones economicas que se hacen a través
de contratos, en el mercado, todo en procura de establecer limitaciones, o
direccion y proteccion para garantizar el bien comun.

Desde el punto de vista de la jurisprudencia colombiana, GABRIEL Esco-
BAR SANIN testimonia lo siguiente en relacion con el concepto de ope: “la
jurisprudencia nacional trata de esbozar diciendo que son aquellos asuntos
que interesan mas a la comunidad que a los hombres individualmente consi-
derados y se inspiran mas en el interés general que en el de éstos”.

Por otro lado, MARiA LLUGARI'® resefia una sentencia de 1958 de la Corte
Suprema de Justicia en la cual esta alta corporacion jurisdiccional entendio la
nocion de orden publico en un sentido amplio y no restringido: “no esta refe-
rida hoy a una mecanica concepcion del orden policiaco de la nacion, sino que
abarca también un determinado orden econémico, un determinado orden social
y un determinado orden politico y moral”.

Encontramos que la jurisprudencia colombiana hace relacion a la nocion
de OPE en sus dos sentidos: un sentido de limitacion razonable a la actividad
privada o la libre competencia con el fin de garantizar el interés colectivo;
basta citar textualmente la sentencia C-083 de 1999'":

La nocion de orden publico econdémico hace referencia al sistema de organiza-
cion y planificacion general de la economia instituida en un pais. En Colombia, si
bien no existe un modelo econoémico especifico, exclusivo y excluyente, el que

autor chileno cita una definicion de orden ptblico econémico en los siguientes términos:
“el conjunto de principios y normas juridicas que organizan la economia de un pais y
facultan a la autoridad para regularla en armonia con los valores de la sociedad nacional
formulados en la Constitucion”.

10 MARIA LUGARL. Derecho cambiario, Bogota, Legis.

11 Sentencia C-083 del 17 de febrero de 1999, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.
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actualmente impera, fundado en el Estado social de derecho, muestra una marca-
da injerencia del poder publico en las diferentes fases del proceso econémico, en
procura de establecer limites razonables a la actividad privada o de libre empresa
y garantizar el interés colectivo.

Y en el sentido de equilibrio entre la iniciativa privada y la intervencion esta-
tal: citamos textualmente lo afirmado por esa corporacion:

Asi las cosas, en el sistema colombiano, el orden publico economico se consoli-
da sobre la base de un equilibrio entre la economia libre y de mercado, en la que
participan activamente los sectores publicos, privado y externo, y la interven-
cion estatal que busca mantener el orden y garantizar la equidad en las relacio-
nes economicas evitando los abusos y arbitrariedades que se puedan presentar
en perjuicio de las comunidad, particularmente, de los sectores mas débiles de
la poblacion.

b. AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y
NUEVAS FORMAS DE CONTRATACION

LLa autonomia de la voluntad es limitada por una de la partes, en especial por
la parte mas fuerte en la relacion negocial; en donde mas se evidencia esta
realidad juridica es en las nuevas formas de contratacion, v. gr.: el contrato de
adhesion, el contrato de condiciones generales o uniformes, el contrato for-
zado, el auto contrato o contrato consigo mismo.

Podemos concluir que la autonomia de la voluntad hoy en nuestra época esta
muy limitada pese a continuar siendo una fuente del negocio juridico. Los princi-
pales limites a la autonomia privada son el orden publico tradicional o clasico, el
orden publico econémico y las nuevas formas de contratacion privada.

2. NORMAS JURIDICAS PRODUCTO DE LA INTERVENCION
DEL ESTADO EN LA ECONOMIA Y DE LOS PROCESOS DE
INTEGRACION ECONOMICA

La otra fuente de los negocios juridicos son las normas juridicas superiores e
inferiores fundamentadas en el orden publico econémico cuando el Estado
interviene en la economia o se esta ante procesos de integracion economica.
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ILa mayoria de esas normas son imperativas, y otras son normas dispositivas.
Esta ultimas son dispositivas porque tienden a dar orientacion a la parte mas
débil de la relacion contractual.

En el derecho comparado como en el derecho colombiano encontramos
ordenamientos juridicos que se han organizado apelando el concepto de or-
den publico econémico. Esto ha traido como consecuencia restricciones a la
libertad contractual o a la autonomia de la voluntad.

a. DIRECCIONISTAS

'Tal como se vio anteriormente, la intervencion del Estado en un sentido de OPE
direcccionista lo que hace es ordenar el mercado hacia unos fines establecidos
en la Constitucion Nacional. En el derecho colombiano el poder ptblico tiene
la facultad de direccion de la economia general y de ahi se derivan politicas y
normas juridicas que dirigen la actividad economica del pais.

— DERECHO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

En relacion con los servicios publicos, el Estado interviene y apela al concep-
to de OPE para que se desarrollen y se cifian los participantes y las actividades
a los principios del servicio publico: eficiencia, continuidad, regularidad, igual-
dad, neutralidad, seguridad, calidad, cobertura y precios accesibles.

— DERECHO FINANCIERO

El Estado intervine, como lo expresa MARTINEZ NEIRA: “En general, siempre
se persigue con empeino que el ahorro de la comunidad pueda circular ade-
cuadamente hacia los sectores productivos, bajo la forma de crédito, a través
de mercados privados formales, que le den transparencia a la actividad de
intermediacion y favorezcan una evolucion del financiamiento del aparato
productivo, sin traumatismos ni sobresaltos”.

— DERECHO CAMBIARIO

El Estado interviene en el mercado de las divisas en procura de organizar la
moneda nacional con las monedas extranjeras.
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b. PROTECCIONISTAS

La intervencion del Estado en razon del opPE proteccionista lo que hace es
proteger a los participantes del mercado frente a conductas ilicitas, o a los
participantes de un contrato en donde uno de ellos es mas débil.

— DERECHO DE LA COMPETENCIA

Segin LARROUMET “El derecho de la competencia comporta restricciones a
lalibertad contractual, pues prohibe o reglamenta algunas practicas con opor-
tunidad de la celebracion de numerosos contratos. En términos generales, las
relaciones contractuales deben tener en cuenta las restricciones impuestas
por el derecho de la competencia. Estas restricciones se justifican para evitar
a una competencia anarquica. No habria competencia si algunas practicas
hubieran de permitir a una empresa colocarse en una situaciéon monopolistica
después de haber eliminado a los competidores presentes o potenciales”.

— DERECHO DEL CONSUMIDOR

El derecho del consumidor es un conjunto de normas de proteccion de los
consumidores como parte débil de la relacion contractual. Es pertinente citar
lo que expresa LARROUMET: ... ciertamente el consumidor, inerme frente a
profesionales, altamente especializados en la distribucion en cadena de mer-
cancias y de servicios, tiene derecho a contar con la ley para la proteccion de
sus intereses: asi la ley ha de intervenir para determinar las condiciones de
formacion y el contenido de contratos...”.

II. LAS FUENTES DE LOS NEGOCIOS
JURIDICOS DE ENERGIA ELECTRICA

Las fuentes del negocio juridico de energia eléctrica son la autonomia de la
voluntad, aunque, como veremos, bastante limitada, y las normas juridicas
superiores e inferiores que regulan el servicio publico de energia eléctrica.
En efecto, la autorregulacion privada en la actividad eléctrica es bastante
limitada, por las razones anteriormente expuestas: el Estado impone limita-
ciones en razon del orden publico y a la prevalencia del interés general.
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Podemos afirmar entonces que en el sector eléctrico la autorregulacion es
bastante limitada por las normas juridicas que se expiden en virtud de la facul-
tad de regulacion que detenta el Estado. Lo que se sobrepone a esa circunstan-
cia es el desarrollo de la iniciativa privada, la cual no se ha perdido.

A. PRINCIPIO DE INCORPORACION DE LAS NORMAS
JURIDICAS Y SU EXCEPCION EN LOS NEGOCIOS
JURIDICOS DE ENERGfA ELECTRICA

De este principio consagrado en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 se han
derivado dos acepciones: la primera parte de la base de que las normas vigen-
tes al tiempo de la celebracion de un negocio juridico se entienden incorpora-
das a este; por tanto, ninguna de las partes intervinientes del negocio juridico
no pueden ni rehuirlas ni aducir que las normas juridicas no estipuladas no lo
vinculan. LLa segunda se refiere a que las normas juridicas que dominan el
negocio juridico solo son las vigentes al momento de su celebracion. Esta
ultima acepcion tiene excepcion en el articulo 18 de la Ley 153, en la cual las
nuevas normas juridicas se aplican de inmediato al negocio juridico celebra-
do bajo el dominio de una norma anterior por razones de moralidad, salubri-
dad o utilidad publica. Aqui el interés particular cede al interés general, tal
como reza el precepto de la Ley 153 “las leyes que por motivo de moralidad,
salubridad o utilidad publica restrinjan derechos amparados por la ley ante-
rior, tienen efecto general inmediato” (cursiva fuera de texto).

En palabras de BERGEL!2, el principio de orden publico es un principio
corrector del principio de autonomia de la voluntad en el cual se reconoce la
superioridad del orden publico frente a los derechos individuales, lo que tam-
bién permite corregir el principio de irretroactividad de la ley. No obstante la
importancia de esta posicion, creemos mas atenuada la posicion de RAPHAEL
Rom1'3 para quien no hay que confundir retroactividad con aplicacion inme-
diata de las normas. Entonces, bajo estas premisas un efecto de la categorizacion
de normas de OPE es su aplicacion inmediata a situaciones juridicas futuras y

12 JEAN Louis BERGEL. Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, 1999.
13 RAPHAEL Rowmit. Services publics et droit public economique, 1992.

399



310 Intervencion del Estado en los negocios juridicos de energia eléctrica

anteriores que no se hayan consolidado, porque si ha sucedido prevalece la
irretroactividad de las normas.

Pues bien, los negocios juridicos de energia eléctrica estan sujetos a los
articulos 38 y 18 de la Ley 153. De ahi se infieren dos situaciones para este
tipo de negocios juridicos. En la primera situacion, a los agentes econdmicos
del sector eléctrico les son aplicables las normas juridicas vigentes asi estos no
hayan estipulado nada. En la segunda situacion, cuando surja una nueva nor-
ma juridica del Congreso, el Gobierno y la Comision de Regulacion de Ener-
gia y Gas (CREG) se incorpora de inmediato al negocio juridico de energia
eléctrica, ya que estas disposiciones son de utilidad publica o de opE. L.a duda
en la practica es determinar quién tiene la potestad de interpretacion de las
normas anteriores y nuevas que se incorporan al negocio juridico; cuando se
suscita un problema de interpretacion de normas, la logica juridica no ensefia
que sean las partes bilateralmente, pero podra ser una de ellas siempre y cuando
esté facultada por la otra o por una clausula exorbitante impuesta por la comi-
sion de regulacion. En tltimas la interpretacion estaria en manos de una au-
toridad administrativa o jurisdiccional.

De todas formas, cualquiera que sea la circunstancia que determine la
incorporacion de las nuevas normas juridicas de orden publico economico en
el sector eléctrico, se debe tener en cuenta que la aplicacion de las normas no
es retroactiva sino inmediata, y posiblemente afecte situaciones juridicas an-
teriores no consolidadas, porque las situaciones consolidadas no podrian ser
afectadas por estar amparadas bajo el principio de derechos adquiridos. Lo
anterior esta fundamentado en que en las situaciones no consolidadas no se
podrian predicar derechos adquiridos, sino meras expectativas. En este senti-
do se ha pronunciado la jurisprudencia colombiana.

LLo tnico que no se ha aplicado en la realidad del sector eléctrico es el
inciso 3.° del articulo 18 de la mencionada Ley 153. Este precepto ha pasado
desapercibido, pero seria muy importante ponerlo en practica en virtud de su
finalidad consistente en darle a quienes ejercen industria, como en el caso de
la energia eléctrica, un tiempo prudencial para que se adapten a las nuevas
condiciones, tiempo que puede ser fijado por la norma juridica nueva'4, y en

14 Un ejemplo de una norma juridica que haya previsto un tiempo prudencial para su apli-
cacion es la Resolucion 128 de 1996.
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caso de vacio la Ley 153 prevé 6 meses, tiempo suficiente para acomodarse a
la nueva situacion normativa.

B. Los MOTIVOS DE LA INTERVENCION DEL ESTADO
COLOMBIANO EN LOS NEGOCIOS JURiDICOS DE ENERGIA

El Estado colombiano interviene en los negocios juridicos de energia eléctri-
ca por las siguientes razones: la primera, para dar cumplimiento a los princi-
pios del servicio publico; la segunda, para la puesta en ejecucion de los prin-
cipios del derecho de la competencia, y la tercera, para igualar a los usuarios
en relacion con las empresas a través de la fijacion del derecho de los usuarios.

Lo anterior nos lleva a concluir que fuente del negocio juridico de energia
eléctrica no es solo la autonomia de la voluntad, sino también las norma juridi-
cas superiores e inferiores que se producen por aquellos motivos.

C. LA INTERVENCION DEL ESTADO Y LOS ELEMENTOS
ESTRUCTURALES DEL NEGOCIO JURiDICO

En ejercicio de la funcion estatal de regulacion se dictan normas juridicas de
naturaleza legal y reglamentarias (normas superiores). Por otro lado, actos
administrativos regularios de la comision de regulacion y actos administrati-
vos de autoridades departamentales y municipales (normas inferiores). Estas
normas juridicas limitan algunas libertades contractuales por motivos del ser-
vicio publico, el derecho de los usuarios y el derecho de la competencia, tal
como veremos cuando analicemos cada uno de los elementos estructurales
del negocio juridico.

En ese orden de ideas, en el servicio publico de energia eléctrica no hay
absoluta libertad contractual por el orden publico tradicional y el OPE
direccionista y proteccionista que buscan el bien comun, esto es, por la pre-
eminencia del interés general frente al privado.

I. TIPICIDAD

Se parte de la base de que en nuestro derecho positivo hay libertad de selec-
cionar la figura mas apropiada para celebrar negocio juridico; sin embargo,
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de la Ley 143 y las resoluciones de la CREG se deducen tipologias negociales
para la celebracion de los contratos entre los agentes que operan en el servicio
publico de energia eléctrica.

La tipicidad legal se define basicamente porque los elementos esenciales
del negocio estan definidos por la ley. Pero cuando nos encontramos con un
contrato del sector eléctrico con atipicidad legal sus elementos esenciales hay
que derivarlos del objeto contractual.

a. TIPICIDAD DE LOS NEGOCIOS
JURiDICOS EN EL MERCADO MAYORISTA

En el mercado mayorista, donde se transan grandes cantidades de energia
entre generadores y comercializadores, se tipifican varios negocios juridicos:
de compraventa, suministro, financieros, de respaldo, mandato, conexion, y
transporte.

— CONTRATOS DE SUMINISTRO O COMPRAVENTA
O FINANCIEROS DE ENERGIA

LaLey 143 enlos articulos 42 y 43 habla sobre los “contratos de suministro” de
energia que se celebran en las compras y en las ventas. Podriamos afirmar que la
ley fij6 el contrato de suministro como el tipo contractual para las compras y
ventas de energia en el mercado mayorista. En cambio, las resoluciones 055 y
054 de 1994, y 24 de 1995, tratan el tema denominandolos contratos de energia,
sin entrar a precisar el tipo contractual. La practica negocial colombiana es la de
que en el mercado mayorista se celebran varios tipos de contratos de energia:
contratos de suministro’5, contratos de compraventa!© y contratos financieros,

15 Los elementos esenciales del contrato de suministro que definen su tipicidad estan en el
articulo 968 del C. de Co.: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a
cambio de una contraprestacion, a cumplir a favor de otra, en forma independiente, pres-
taciones periodicas o continuadas de cosas o servicios”.

16 Los elementos esenciales del contrato de suministro que definen su tipicidad estan en el
articulo 1849 del C. C.: “La compraventa es un contrato en que una de las partes se obliga
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cada uno de ellos con sus respectivas modalidades. Es importante anotar que
los contratos de suministro y compraventa tiene su tipicidad legal en los codi-
gos de comercio y civil, respectivamente. El contrato financiero de energia es
atipico desde el punto de vista legal, como también lo son los contratos de
energia que involucran diversos tipos contractuales en una misma unidad. En
fin, tienen atipicidad legal, pero podrian tener tipicidad social.

— CONTRATOS DE RESPALDO

Los contratos de respaldo estan mencionados en las resoluciones 084 y 085
de 1996, pero no tienen tipicidad legal, su tipicidad es social.

Estos contratos son exigidos a los cogeneradores y autogeneradores por
las resoluciones mencionadas, para respaldar su conexion al sistema inter-
conectado nacional.

Por otro lado, los generadores, sin estar obligados celebran estos contra-
tos de respaldo como contratos de garantia para garantizar las obligaciones
derivadas de los contratos de energia que celebran con los comercializadores.

— CONTRATO DE MANDATO

Este contrato, presente en el sector eléctrico, es un contrato que la doctrina
denomina contrato forzado. En efecto, el literal d del articulo 11 de la Resolu-
cion 024 de 1995 ordena la celebracion del contrato de mandato entre Inter-
conexion Eléctrica S. A. 1sA como encargado del centro nacional de despacho
(cND) y el agente del mercado mayorista para efectuar las transacciones co-
merciales que se efectiian en la bolsa de energia y para los servicios comple-
mentarios de energia. El contrato de mandato tiene tipicidad legal y sus
elementos esenciales estan consagrados en el Codigo de Comercio!7.

a dar una cosa y la otra a pagarla en dinero. Aquélla se dice vender y esta comprar. El
dinero que el comprador da por la cosa vendida se llama precio”.

17 Los elementos esenciales del contrato de mandato que definen su tipicidad estan en el
articulo 2142 del C. C.: “El mandato es un contrato en que una persona confia la gestion
de uno o mas negocios a otra, que se hace cargo de ellos por cuenta y riesgo de la prime-
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Por otra parte, existe otro tipo de contrato de mandato que se firma en-
tre los agentes del mercado mayorista para las ventas o compras de energia
eléctrica.

— CONTRATO DE CONEXION Y CONTRATO DE TRANSPORTE

En primer lugar entraremos a estudiar el contrato de conexion STN; este tiene
tipicidad legal: sus elementos esenciales estan regulados en el articulo 22 de
la Resolucién oor de 1994'8. En caso de que no se llegue a un contrato, o
habiendo contrato las partes no se pongan de acuerdo en la ejecucion, modi-
ficacion, terminacion o liquidacion, se puede solicitar una servidumbre de
acceso a la red a la CREG, este ultimo esta tipificado en el articulo 23 de la
Resolucion oor.

En segundo lugar, veamos la existencia del contrato de transporte de
energia; se ha presentado una discusion juridica de un sector de la doctrina
que afirma que existe contrato de transporte de energia y otro sector que
defiende el ser de la servidumbre de uso. Nosotros somos de la tesis de la
existencia del contrato de transporte de energia, y sus elementos esenciales
estan tipificados en los articulos 9819 y 1008 del C. de Co. En efecto, siendo

ra”:y en el articulo 1262 del C. de Co.: “El mandato comercial es un contrato por el cual
una parte se obliga a celebrar o ejecutar uno o mas actos de comercio por cuenta de otra”.

18 Los elementos esenciales del contrato de conexion que definen su tipicidad estan en el
articulo 22 de la Resolucion oot de 1994: “a. Todos los trabajos que se requieran para la
construccion o modificaciones de los puntos de entrada o de salida del sistema existente,
o para refuerzos al sistema de conexion, o para la instalacion de medidores, equipos de
corte y proteccion u otros aparatos indispensables para que el contrato pueda cumplirse;
b. Los cargos que seran aplicables si se acepta la propuesta y la fecha en la cual se termi-
naran las obras, si hubiere lugar a ellas”.

19 Los elementos esenciales del contrato de transporte que definen su tipicidad estan en el
articulo 981 del C. de Co.: “El transporte es un contrato por medio del cual una de las
partes se obliga para con la otra, a cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por
determinado medio y en el plazo fijado, personas o cosas y a entregar éstas al destinata-
rio”; y en el articulo 1008 del C. de Co.: “Se tendra como partes en el contrato de trans-
porte de cosas el transportador y el remitente. Hara parte el destinatario cuando acepte el
respectivo contrato”.
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la energia una cosa, el transportador seria alguno de los transportadores del
sistema de transmision nacional, el remitente seria el generador o el cND, y el
destinatario siempre sera el usuario final. Cabe agregar que existe una parte
importante de la doctrina que sostiene la existencia de la servidumbre de uso
y no del contrato de transporte.

b. TIPICIDAD DE NEGOCIOS JURIDICOS
EN EL MERCADO MINORISTA

En el mercado minorista, donde se transan pequenias cantidades de energia
con los usuarios no regulados y regulados, se tipifican varios negocios juridi-
cos: contrato de suministro, contrato de servicios publicos, contrato de dis-
tribucion y contrato de conexion.

— CONTRATO DE SUMINISTRO Y
CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS

La Ley 142 de 1994 tipifico el contrato de servicios publicos del que hacen
parte la empresa de servicios publicos y los usuarios; notese que aquella ley
no distinguio a los usuarios, se limito a decir que el contrato se puede celebrar
o bien bajo condiciones uniformes o bien bajo condiciones especiales. Luego,
los usuarios pueden firmar contrato de servicios publicos bajo condiciones
uniformes o bajo condiciones especiales.

La Ley 143 de 1994 diferencia a los usuarios en usuarios regulados y no
regulados. Con base en esa distincion en la practica legal ha predominado que
los usuarios no regulados celebren contrato de suministro, tipificado en el
articulo 968 del C. de Co.2°, y los usuarios regulados contrato de servicios
publicos bajo condiciones uniformes, tipificado en el articulo 128 de la Ley
142%". Nosotros reiteramos que cualquiera sea la denominacion que se le dé a

20 Art. 968 C. de Co.: “El suministro es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio
de una contraprestacion, a cumplir a favor de otra, en forma independiente, prestaciones
periddicas o continuadas de cosas o servicios”.

21 Los elementos esenciales del contrato de servicio publico que definen su tipicidad estan
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los contratos, estos son contratos de servicios publicos por la calidad de las
partes?2, y aunque se mantenga esa diferencia en la practica, los efectos juri-
dicos son similares para ambos casos, es decir que les son aplicables las nor-
mas de proteccion de los usuarios consagradas en la Ley 142 y en las
resoluciones de la CREG. En ese mismo sentido se ha pronunciado la
Superintendencia de Servicios Publicos?3.

— CONTRATO DE CONEXION

Este tiene tipicidad legal: sus elementos esenciales estan regulados en las re-
soluciones 003 de 1994, articulo 18, y 070 de 199824. En caso de que no se
llegue a un contrato, o habiendo contrato las partes no se pongan de acuerdo
en le ejecucion, modificacion, terminacion o liquidacion, se puede solicitar
una servidumbre de acceso a la red a la Comision de Regulacion, este ultimo
aspecto regulado en el articulo 20 de la Resolucion 0o3.

— CONTRATO DE DISTRIBUCION

Este contrato es mencionado en las resoluciones 108 de 1997, articulo 5.°%5, y
070 de 1998, en el punto 6.120, pero no se tipificd, ya que no se consignan sus

en el articulo 128 de la Ley 142: “Es un contrato uniforme, consensual, en virtud del cual
una empresa de servicios pablicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dine-
ro, de acuerdo a estipulaciones que han sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos
usuarios no determinados”.

22 Luts FERNEY MORENO CASTILLO. Servicios piiblicos domiciliarios. Perspectiva del derecho
economico, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2001.

23 Superintendencia de servicios publicos. Concepto SSPD 20011300000359.

24 Los elementos esenciales del contrato de conexion en relacion con las redes de distribu-
cion que definen su tipicidad estan en el articulo 18 de la Resolucién 003 de 1994: “a.
Todos los trabajos que se requieran para la construccion o modificaciones de los puntos
de entrada o de salida del sistema existente, o para refuerzos al sistema de conexion, o
para la instalacién de medidores, equipos de corte y proteccién u otros aparatos indis-
pensables para que el contrato pueda cumplirse; b. Los cargos que seran aplicables si se
acepta la propuesta y la fecha en la cual se terminaran las obras, si hubiere lugar a ellas”.

25 “Articulo 5.° Separacion entre las actividades de distribucion y comercializacion. Cuando la
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elementos esenciales. Sin embargo, en la practica legal, por el hecho del cum-
plimiento de prestaciones reciprocas podriamos estar ante dos situaciones: la
primera, un contrato de distribucion que se celebra entre la empresa integrada
en distribucion y comercializacion con el usuario final, y la segunda, un contra-
to de distribucion entre la empresa comercializadora y el operador de red, si
quien atiende al usuario es un comercializador diferente al operador de red.

Cualquiera que sea la situacion, el contrato de distribucion es un contra-
to de transporte de energia de un punto de la red regional o inmuebles el
usuarios final.

2. SUJETOS

Los sujetos son las partes en cada extremo de la relacion negocial. No obstante,
hay vinculacion de sujetos no celebrantes del negocio, a quienes podriamos
denominar terceros. La intervencion del Estado en el sector eléctrico ha consis-
tido precisamente en involucrar en la ejecucion del negocio juridico a terceros
como el cND y el administrador del sistema de intercambios comerciales (ASIC).

La Ley 143, en el articulo 34, dentro de su cuerpo normativo introdujo el
CND vy le asigno funciones de autoridad técnica y comercial. Como se puede
apreciar de sus funciones, esta dependencia participa en la ejecucion de algunos
negocios juridicos del sector eléctrico como un tercero garante de ciertos prin-
cipios del servicio publico: seguridad, calidad y continuidad dentro del sistema
interconectado nacional.

Ahora bien, veamos por qué existen sujetos calificados, la capacidad, la
legitimacion para obrar, y como es la vinculacion negocial de sujetos no cele-
brantes del negocio.

actividad de comercializacion de electricidad o de gas por red de ductos, sea realizada por
una empresa diferente de la que desarrolla la actividad de distribucioén, el contrato de
servicios publicos sera ofrecido por la empresa comercializadora. A su vez, las obligacio-
nes que adquiera esta empresa con sus suscriptores o usuarios, en lo relacionado con la
actividad de distribucion, deberan estar respaldadas por parte de la empresa comercia-
lizadora, mediante contrato con la respectiva empresa distribuidora”.

26 Idem.
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a. SUJETOS CALIFICADOS

Los negocios juridicos que se celebran en el sector eléctrico tienen sujetos cali-
ficado ya que las partes intervinientes deben ser personas naturales o juridicas
que generen, transporten, distribuyan o comercialicen energia eléctrica.

b. CAPACIDAD

El objeto social da la capacidad juridica a las personas juridicas para realizar
las actividades de servicio publico de energia eléctrica dentro de los términos
del articulo 18 de la Ley 142. Las personas naturales estan habilitadas para
desarrollar esta actividad cuando son productores marginales, independien-
tes, y para uso particular, segun el articulo 16 de la Ley 142.

C. LEGITIMACION PARA OBRAR

Los sujetos tienen su propia legitimacion para obrar, pero esta puede ser sus-
tituida o asistida por otros sujetos a través de negocios juridicos de represen-
tacion y mandato. Precisamente, es costumbre en el sector eléctrico que algu-
nos sujetos participantes en el mercado mayorista utilicen estos negocios de
representacion para que se lleven a cabo los negocios principales.

d. VINCULACION NEGOCIAL DE SUJETOS
NO CELEBRANTES DEL NEGOCIO (TERCEROS)

Tal como se afirmd, dadas las caracteristicas técnicas del sector eléctrico y en
razon al interés general, la normatividad eléctrica ha impuesto que el cND,
dependencia interna de 154, sea el encargado de la planeacion, supervision y
control de la operacion integra de los recursos de generacion, interconexion y
transmision del sistema interconectado nacional. Hace parte de esa depen-
dencia el Asic quien hace la liquidacion de todos los actos y contratos de ener-
gia en la bolsa7.

27 Art. 1.° Res. 055 de 1994.
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3. FORMACION

Los negocios juridicos se forman de dos maneras: la primera, formacion ins-
tantanea, y la segunda, formacion sucesiva o prolongada en el tiempo. Esta
ultima implica la presencia de negocios juridicos precontractuales tales como
contratos preliminares, la oferta y aceptacion, contratos preparatorios, con-
trato de promesa, contrato de opcion, cartas de intencion, etc.

En la practica legal, unos negocios juridicos se celebran en forma instan-
tanea y otros en forma sucesiva o prologada en el tiempo. Dentro de estos se
encuentran: contratos de suministro, compraventas o financieros de energia
y conexion; y dentro aquellos se hallan: contrato de mandato, contrato de
transporte, contrato de distribucion, contrato de servicios publicos. LLo ante-
rior no quiere decir que unos u otros negocios juridicos no se celebren en una
u otra forma, como lo permite la ley civil y comercial.

Se evidencia, en algunas normas de nuestro ordenamiento juridico, la in-
tervencion del Estado colombiano en la formacion de algunos negocios juridi-
cos del servicio publico de energia eléctrica que contrasta con la libre formacion
del negocio juridico, pero que esta defendiendo ciertos principios del servicio
publico como la igualdad y la neutralidad; del mismos modo se esta privilegian-
do los principios del derecho de la competencia y los derechos de los usuarios.

LLa primera situacion la encontramos en la Ley 142, en el deber de las
empresas de servicios publicos de contratar con el usuario final impuesto en
el articulo 134. En efecto, las empresas de servicios publicos estan en la obli-
gacion de celebrar el contrato de servicios publicos con el usuario cuando
éste habite o utilice de modo permanente un inmueble a cualquier titulo; en
el caso que la empresa se niegue a contratar, el articulo 154 prevé que se esta
expidiendo un acto administrativo sujeto a recursos de reposicion y apela-
cion. El hecho de que se imponga el deber de contratar significa que se estan
protegiendo derechos de los usuarios.

LLa segunda situacion de intervencion la encontramos en la Resolucion
020 de 1996 que regula las compras de energia en el mercado mayorista con
destino a los usuarios regulados. I.a formacion del contrato de compra de
energia para el mercado de usuarios regulados esta precedida de un procedi-
miento que se debe cumplir en razon de las prerrogativas del principio del
derecho de la competencia como la igualad de concurrencia, para que, como
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dice la resolucion, se cumplan los procedimiento que aseguren la libre com-
petencia de oferentes.

La tercera situacion la encontramos en las resoluciones oot y 003 de
1994, en donde se regula como se debe hacer la oferta de conexion, su conte-
nido y el plazo para la aceptacion; asi mismo, establece la institucion de la
servidumbre de acceso como mecanismo supletorio en caso que los transpor-
tadores no se pongan de acuerdo con el solicitante de un contrato de co-
nexion. Aqui se esta amparando el principio de igualdad y neutralidad del
servicio publico.

La cuarta situacion es la intervencion del Estado en la formacion de los
contratos consigo mismo cuando la empresa de energia esta integrada y deba
realizar operaciones al interior de la propia empresa. LLa formacion de los
contratos consigo mismo de las empresas que combinan la actividad de
comercializacion con la de distribucion y generacion esta intervenida por la
Resolucion 020 de 1996.

4. FORMA

La forma, como elemento externo del negocio, es el conjunto de ritos y for-
malismos que define el negocio, bien que la ley lo exija o las propia partes. No
hay que olvidar que la forma es el ropaje del negocio juridico. Asi mismo, no
sobra agregar que los negocios juridicos tienen varias formas, como las si-
guientes: la forma de declaraciones verbales, la forma de una declaracion es-
crita, la forma de simple o mera conducta (simple actuar), en donde el nego-
cio se celebra sin que medien palabras, como mediante un comportamiento,
un gesto o signos sin un lenguaje articulado. Asi que existen diferentes for-
mas del negocio juridico.

1. De forma libre: son los negocios juridicos consensuales, aquellos que
tienen una forma libre, sin formalismos.

2. De formas constitutivas (negocios juridicos solemnes): son aquellos
que tienen una formalidad (ad subtantiam actus) para su celebracion o perfec-
cionamiento, es decir que para que nazca el negocio juridico se requiere que
se cumpla con una forma constitutiva. Ahora bien, hay otras formas que son
ritos para cumplir pero con posterioridad a la celebracion, tales como: formas
de oponibilidad, formas de validez y formas probatorias.
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Los negocios juridicos de energia eléctrica en términos generales son
consensuales, es decir, de forma libre, ya que no tienen una forma constituti-
va solemne para su celebracion o perfeccionamiento, tampoco tienen formas
de oponibilidad, validez y probatorias para cumplirse con posterioridad a su
celebracion o su perfeccionamiento.

Producto de la intervencion del Estado en el sector de energia eléctrica, la
CREG en el articulo 14 de la Resolucion 024 de 1996 impuso el registro de los
contratos de energia que se celebren entre generadores y comercializadores. Se
ha dicho por parte de la doctrina que este registro es para poder ejecutar las
obligaciones contenidas en los contratos y no es una forma constitutiva del
contrato, tampoco es una forma de oponibilidad, de validez o probatoria. Se
reitera que el registro es una formalidad para la ejecucion de las obligaciones.

En la practica cuando se realiza el registro de los contratos se exige el
contenido minimo establecido en el articulo 15 de la Resolucion 024, esto es,
precio, cantidad e identificacion de las partes. Pues esta exigencia crea confu-
siones porque se puede entender que estos contratos siempre deben estar por
escrito, lo que conduciria a darles la forma de solemnes.

5. CONTENIDO

Lalibertad de determinar el contenido del negocio, como veremos, esta limi-
tada por las diferentes formas de intervencion del Estado.

En efecto, el contenido de los negocios juridicos de energia eléctrica de-
pende, en primer lugar, de lo convenido por las partes segtn el grado de liber-
tad contractual o autonomia privada, y en segundo lugar, de la influencia de la
intervencion del Estado cuando regula, en el cual impone normas juridicas im-
perativas, cuando determina judicialmente el contenido de los contratos?8 y
cuando determina administrativamente el contenido de los contratos?9. Del

28 La determinacion judicial del contenido de los contratos cuando se demande por ejem-
plo el equilibrio contractual o la lesiéon enorme.

29 La determinacion administrativa del contenido del contrato cuando se solicite concepto
sobre el alcance e interpretacion de una norma expedida por la CREG o cuando esta enti-
dad resuelva conflictos de acuerdo con el articulo 73.8 de la Ley 142, o cuando defina
mediante arbitramentos los conflictos entre los agentes por interpretacion de los acuer-
dos operativos y comerciales segtin lo establecido en el literal p del articulo 23.
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contenido del contrato se derivan los derechos y obligaciones que deben ejecu-
tar las partes segun sus relaciones juridicas.

En concreto veamos los elementos esenciales, naturales y accidentales
que hacen parte del contenido del contrato, asi como de las normas juridicas
incorporadas en razon del orden publico economico. Cabe agregar que en
cierta forma el contenido de los contratos influye mucho su dependencia o
coligacion o union con otros contratos, como se observara ulteriormente.

a. LOS ELEMENTOS DEL CONTRATO

Los elementos integrantes del contenido estan definidos en el articulo 1501
del C. C. y el inciso 2.° del articulo 898 del C. de Co., los cuales son: los
elementos esenciales, naturales y accidentales3©.

Los elementos esenciales son aquellas cosas sin las cuales o no produce
efecto alguno, o degenera en otro contrato diferente. Si el negocio juridico es
tipico los elementos esenciales son definidos por la ley, pero cuando es atipico
éstos se encuentran consignados en el objeto del contrato.

Los elementos naturales, como lo indica el Codigo Civil, se entiende que
pertenecen al negocio juridico sin que se requiera una clausula especial. En la
practica un namero considerable de contratos con tipicidad legal que se cele-
bran en el sector eléctrico no incluyen algunos elementos que estan consagra-
dos el Codigo Civil, el Codigo de Comercio y las normas especiales, lo cual no
significa que dichos elementos no estén incorporados en el contrato.

Los elementos accidentales son los que se agregan libremente por las
partes a través de clausulas especiales.

30 Ladiferencia entre contratos tipicos y atipicos radica en que los contratos tipicos son aque-
llos que tienen identificados sus elementos esenciales y naturales en la ley o en lo social; los
contratos atipicos son aquellos en los que sus elementos esenciales no se encuentran regu-
lados en la ley, ni tienen una tipicidad social, entonces es necesario acudir a lo dispuesto en
“objeto del contrato” para deducir los elementos esenciales del contrato atipico.
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b. INCORPORACION DE NORMAS JURIDICAS
DE ORDEN PUBLICO EN EL CONTRATO

Entre los distintos agentes del servicio publico de energia sus relaciones son
contractuales, pero también relaciones reglamentarias por ser una actividad
regulada por el Estado en interés general; las normas juridicas que se derivan
son incorporadas al contrato por causa, como se ha dicho, del orden publico.

El problema juridico central que se formula es quién tiene la facultad o
poder de interpretar los supuestos juridicos expuestos en las normas juridi-
cas anteriores sin que se hayan previsto en el contrato y las normas juridicas
nuevas incorporadas. En primer lugar, esta facultad la podria tener una de la
partes, si la otra parte le confiere ese poder en el contrato; en segundo lugar,
la podra tener una de las partes cuando ejerce las clausulas exorbitantes in-
cluidas en los contratos por la CREG y en tercer lugar, cuando no se dé ninguna
de las situaciones anteriores, las partes, o una de las partes, deben acudir a la
autoridad que expidio la norma para solicitar concepto sobre el alcance e in-
terpretacion de la misma. Lo anterior significa que hay una determinacion
administrativa del contenido del contrato. Precisamente en relacion con el
contrato de mandato se present6 un caso en el cual se discutiéo una norma que
hace referencia a la objecion de las fronteras comerciales3'; la CREG emitié un
concepto que finalmente resolvio como aplicar la norma que segun el mandante
habia sido interpretada por el mandatario sin que tuviera facultades para ello.

C. COLIGACION NEGOCIAL

Este fenomeno consiste en la interdependencia de un contrato en relacion
con otro, o, en otra palabras, en la union de contratos en la que cada uno
conserva su independencia. En el sector eléctrico es importante estudiar este
tema porque se presenta coligacion entre algunos contratos. El tratadista Es-
pafiol RAMON LOPEZ ViLA32 y la obra Derecho civil. Hechos y actos juridicos33

31 Concepto sobre objeciones de fronteras comerciales.
32 RamON LoOPEZ ViLLA, citado por Joskt IGNacio NarvAez G. Obligaciones y contratos mer-
cantiles, Bogota, Temis, 1990.
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hacen una clasificacion de la coligacion segun el vinculo juridico de los con-
tratos:

— Dependencia necesaria: cuando la vinculacion depende de la naturale-
za misma de los contratos.

— Dependencia voluntaria: cuando la dependencia se produce por vo-
luntad de los contratantes.

— Dependencia unilateral: cuando uno de los contratos recibe la influen-
cia del otro.

— Dependencia bilateral: cuando la influencia de los contratos es reciproca.

— Dependencia genética: cuando un contrato se vincula con otros en su
formacion.

— Dependencia funcional: cuando los contratos se influyen no en su for-
macion sino en el desarrollo de las relaciones contractuales.

Este fenomeno se presenta: entre contratos de mandato (1SA y los agen-
tes) y contratos de compra o de venta de energia eléctrica en el mercado ma-
yorista: la dependencia de estos contratos es necesaria, bilateral y genética;
otro caso es entre contrato de distribucion y contrato de servicios publicos:
su dependencia es necesaria, bilateral y mixta (genética y funcional).

6. EJECUCION

La ejecucion concierne al cumplimiento o, mejor, a los efectos de los negocios
juridicos celebrados o perfeccionados; es, si se quiere, una fase posterior a la
existencia.

La ejecucion de los derechos y obligaciones de los agentes del sector
eléctrico se basa en relaciones contractuales y relaciones reglamentarias. So-
bre este ultimo aspecto, precisamente encontramos un sinniumero de normas
juridicas expedidas en virtud de la intervencion del Estado las cuales son
aplicables en la ejecucion de los contratos; destacamos algunas que regulan el
mercado mayorista, como la que ordena el despacho centralizado, el regla-

33 LiNa Bigriazzi Gerti et al. Derecho civil. Hechos y actos juridicos, t. 1, vol. 2, FERNANDO
HiNESTROSA (trad.), Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1992.
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mento de operaciones, las funciones del cND, el registro de los contratos de
energia de largo plazo para que se puedan ejecutar las obligaciones.

En el mercado de electricidad se ha presentado el fenomeno en el cual se
da cumplimiento a prestaciones reciprocas sin que se haya perfeccionado un
contrato: pues entonces estamos ante un contrato de hecho cuyos derechos y
obligaciones se rigen por la ley34 o simplemente bajo relaciones reglamentarias.

Ahora bien, la ejecucion puede ser instantanea, progresiva o prolongada
en el tiempo, y también futura. En el sector eléctrico la mayoria de los contra-
tos son de ejecucion sucesiva o prolongada en el tiempo, v. gr.: contratos de
suministro de energia, mandato, representacion, distribucion, contrato de ser-
vicios publicos, contrato de conexion y contrato de transporte de energia.
Los de ejecucion instantanea son los contratos de compraventa de energia
eléctrica. Finalmente, los de ejecucion futura son el contrato financiero de
energia eléctrica y los contratos de respaldo.

34 Aqui el concepto de ley se toma en sentido material y no formal. Significa lo anterior que
estan incluidas las leyes, decretos y resoluciones.
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326  Intervencion del Estado en los negocios juridicos de energia eléctrica

I. Fuentes del negocio juridico a la luz de la teoria general

A. Teorias clasicas de las fuentes del negocio juridico

Autonomia privada

B. Teorias modernas
Autonomia privada

Normas juridicas de orden
publico econémico

II. Analisis juridico a la autonomia privada y a las normas juridicas de orden puablico
A. La autonomia privada esta limitada y contintda siendo fuente del negocio juridico

Principio: “La libertad contractual, los particulares pueden hacer todo lo que no esta prohi-

bido”.

Limites: — Orden publico tradicional.
— Orden publico econémico.
— Nuevas formas contractuales (contrato de adhesion y contrato de condiciones
generales).
— Buenas costumbres.

B. Normas juridicas de orden publico econémico

— Normas superiores e inferiores.

— Producidas en desarrollo de la intervencion del Estado y se incorporan en los
negocios juridicos.

— Normas imperativas.

— Servicio publico, derecho de la competencia y derecho de los consumidores.
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III. Fuentes del negocio juridico de energia eléctrica

Autonomia de la voluntad (libre iniciativa privada)

Normas juridicas de orden publico econémico
Fuentes

Motivos de intervencion del Estado en los negocios juridicos:
— Poraplicacion de los principios del servicio publico (orden publico direccionista).
— Por el desarrollo de los principios del derecho de la competencia (orden publico
proteccionista).
— Por la proteccion de los derechos de los usuarios (orden publico proteccionista).

Principio de incorporacion de las normas juridicas (arts. 18 y 38 Ley 153 de 1887):

— A los agentes del sector eléctrico les son aplicables las normas juridicas vigentes
asi no se haya estipulado nada.

— Cuando surja una nueva norma juridica se incorpora de inmediato al negocio
juridico por ser disposiciones de utilidad publica u orden publico.

— Plazo prudencial para que los agentes se adapten a las condiciones nuevas, articu-
lo 18 de la Ley 153 de 1887 (ej., Res. 128-96).

— ¢Quién tiene la facultad de interpretar las normas juridicas incorporadas al contrato?:

1. Partes bilateralemente.

ii. Una de las partes en virtud de la clausula exhorbitante.

iii. Entidad productora de la norma.

— Interpretacion judicial o arbitral.

IV. La intervencion del Estado y los elementos estructurales del negocio juridico
“En el servicio publico de energia eléctrica no hay absoluta libertad contractual por el orden

publico tradicional y el orden publico econémico que buscan el bien comun, esto es, la pre-
eminencia del interés general frente al privado”.

327



od
-won [ Ud epeSuo]
-o1d £ eA1s2ong —

"0IDIAIRS [Op
01500 £ OLIEIEpURW
[op £ @1uepuRwW [P
SoU0E3Iqo ‘Se1d)
-uoJj op 01si3a1 ‘op
-NEddI ‘UOILINIIL)
‘uoroepinbiy (Je3
-9] UaSLIO AP SAUOID
-e81[qo) :uore[ng
-0 BIA UOIDUIAIUT
e soldlns  ojen
-U0d [op OPIUAIUOD
[op Sojudwa[y —
‘[eNIQIE ‘LATEISIU
-Twpe ‘eotpn( ‘ugmn
-e[nga1 e[ £ sayred
se[ op eun op apuad
-Op OPIUAIU0D [7] —

[ensuasuoy) —

vau
~eJULISUI BUWLIO] —

(S6-Fz sayg)
0peZI0j 0JeIIU0 ) —

JOpEZI[RId
-IOWO0D 0 IOpEIdU
-08 o1red eno 1og —
vs1a11ed eun 104 —

SOIDIOULUY ‘BIUIA
-e1dwod ‘onsmuruns
1SOJL.IIU0D SO U0 [B1D
-08ou uonedIo) —

DD
zhiz £¢00) D zgzI
"S1IE UD UPISI SO[RID
-U9S9 SOJUIW[A SNS
[e39] peprordiy, —

olep
-uew Ap 01LNUOY)

NOIDNDHAMT

OJINIINOD

VINIOA

NOIDVINIOA

soxdlns

AVAIIdLL

021arIN[ OIDODAN

VLSTIOAVIN OAVIOYIN




sojuarund
~WNouI SO[ & UQIoN|
-0s BuN S9 B[O —
eI

-I15Uo [ 9p BSoNIUd
op sojund so —
SOJBIIU0D

SO[ op 011S189Y —
"DISV-AND :21ued
-nnred 0190197, —

‘(eoud

-odwod op sew
-10u) soaid ‘uomn
-1pow :uoroerddo
sojudwe[3a1 ‘[eId
-10w0d 031pod ([e39]
udSLIo 9p sauones
-1[Q0) :UOQIDUIAIIUT
9P SOIUIWAN SO —
(Wad

£ eoefog] op eISI10UD
op esaxdud ‘000z Ap
LSo "soy opney) [en
-1Q1e pATROSIUTWUPE
‘[erorpn( ‘uoremSar
‘sayaed e[ op opuad
-Op OpIUAUOD [ —

"01e1IU0D
[9p BIOUAISIXd 9P
0 BAIINIIISUOD BW
-10J BUN S3 OU ‘9661
ap tzo uonjosay
e[ op 1 o[nonue
[ lod opeudp
-I0 0JBIIUOD [Op 01}

(9661 op
020 'S9Y]) owsTw 03

-ISU0D SOILIIU0D SO
9P UOIUIAINU] —

(96 [op ozo
-'say]) ope[nsar op
-e2I0W 9P BISIOUD
op sexdwoo se ered
01UdTWIPId0IJ —

uoneldooe

DISV-AND [d :91UdIU
~IAJIOIUI OJODIQT, —

(eonQuas £ orres
-9J9U) olepuBW P
0JEIIUO0D 9 U0 [BID
-08ou uonesio) —

0

odwon [sopeprjepout £ (Fzo [-s1891 [0 onb 21uds | £ ©1I9J0 9P S9ARI ©|'D) 07) [d OPE[ 010 | ) §96 "1IE UD SI[RIO
ud epedojord o ears ['soy S1 ‘11e) ow [-o1d op duod oG —|odwdn [ ud vAISIO |10d £ 1) 0 £) [ OPE[ | -UISI SOJUIWII[ SNS "onstu
-90NS UQIONIA[F] — |-TUII OPIUAIUOT) — [ensudsuo’) — [ -ns o epeduojoiJ —|un Jod :sarreq —|‘[edo] peprordiy, —|-TWnNs 9p ojeNUOD)
NOIDNDU(A OUINILNOD VINIOA NOIDVINYOA sordlns AVAIDILL 0D1ARIN[ OIDODIN

VLSTIOAVIN OAVIIIN




sojuarwird
~WnodUI SO[ ® UOIN|
-0S BUN S BS[O¢] —
e13

-10Uo B[ 9p BS21UD
op sojund so —
S0JBIIU0D

So[ op 01Is189Yy —
"DISV-aND :9jued

(eroua)
-odwoo op seuriou)
soroaxd
-ow :uonerado soy

‘ugnIp

—uowe[Sal ‘[eIIW
-0 081p0od ([eS9]
UdSLI0 9P souoIed
~1[q0) :UQUIAIIIUI
9P SOIUAUWIA[A SO] —

[eniqre
£ eanensmurwpe
‘[erorpn( ‘uoengar
‘sa1aed e op apuad
-Op OpIUAIUOD [ —

0JEIU0D [op
BIOUDISIXD 9P O BAL
-MIISUOO BULIO) UN
s ou ‘9661 op tzo
uonNosAY e[ 9p F1
onon.e 19 10d opeu
-OpI0 0JBIIUOD [P

(96 [op ozo
'soy) owsiw 08
-ISU0D SOJLIIUOD SO
U9 UOIOUIAINU] —
*(96 19p ozo -saY)
ope[ngar  oped
-Tow [9p eId10Ud Op
serdwoo sey ered
0JUdIWIPIIOIJ —

uoneldooe

AND [0 Pjuaruia
—I9]JUl 0J32I9], —

(retaaeriq
£ ®eonouad ‘orres
-203U) ojepuRwW AP
0JBIIUOD [3 UOD [BID
-03ou uonesIo) —

-1onaed 0190197, — | 'sapepijepout A (Fzo [onsidar [0 onb ajuds | A ©119j0 9p soARI ® ‘£) 07) [0 010 (' D 6¥g1 11E)
eoupjue) 'Sy S1 -1ae) our|-oxd op ouod o —|odwon [9 ud eAISIO [10d £7) 0 ) [0 OPE] | SI[RIOUISI SOJUIWID ejuaAexd
-Sul UoIN( — [-Tulu OpIuAUo) — [ensuasuo) —|-ns o epeduojorJ —|un r1od :sa1aeq —|sns[eSo] pepoidi],— [-wod op olenuo)
NOIDNDALT OdINALLNOD VINIOI NOIDVINIOA sorLAlns AVAIDILL 021ArIN{ OIDODIAN

VLSIIOAVIN OAVIYAN




SO1L1U0D
SO 9p 011SISAY —
DISV-AND :9jued
-1onaed 019019, —
'ININJ UOIONIA[O

[e39]

Ud3LI0 9P SOUOIOES
-1[QO UOTOUIAINUI
9P SOIUIUID[D SO —
[eniq

-Ie A eALRLSIUTWIPE
‘[e1pn( ‘uoroendar
‘a1red op opuadop
UOIRUTWINI(] —
'ININJ UOIONIAID
9p A sopezLiepuelsd
soururiyl ofeq eid
-IoU 9P vIudA O v1d
-wod 9P SOpIINJL
:souorodo £ soany
-NJ 9p sOILNUOT) —
[euISIew

oaxd [e 21udyy
opeloed oaid 1od

0Je1U0D [P
RIOUIISIXD P O LA
-NJIISUOD PULIOJ BUN
s3 ou ‘9661 ap Fzo

(96 PP

020 'Sy ) owsIu 03
-ISU0D SOJLIIUOD SO
U9 UOIDUIAINU] —
(96 [op ozo

-'soy[) ope[ndal op
-BJIOW [9P BISIOUD

(rerroreriq

ns souordo A soany [sayred sef anud ep [uoronjosay e[ ap ¥1 |op seadwoo sep ered OISV [A ©O1IQUA8 ‘oLIes

-nJ 9p sorenuo’) — [-nbif as £ opearow (onon.e [ 10d Opeu | 0IUIIWIPIDOIJ —|-AND [ :dIUIIUIA |-909U) OJepURW IP

BAISIONS | [op [eurSrewt 0102.d |-opIo 03enU0d [9p uoe1dooe [-191Ul 0I190I9], — |O0IRIIUOD [d UOD [RIO

0 BOURIULISUI UOID ([0 BIOUAIDJII OWOD [011SIZAI [2onb 21uds | £ £119J0 9p S9ALI) B L) 0 1) [d Ope] 0110 [-089U UQIdBII[07) —
-N22(d :SBIOUAIYJ [oUDIl  :SBIOUAIRJ [-o1d op duod 9§ —|odwon [0 ud ea1sdd [10d £ 1) 0 ) [9 ope[ | [e100s peproidn oxad o1
-1p 1od ojenuon) — [-1p 10d ojenuon) — ‘[ensudsuo”) —|-ns o epeduojoid —|un 1od :soyred —|[e89] pepridny — [-oURUY 0JRIIUOT)
NOINDALA OUINALNOD VINHOL NOIDVINYOA so.Lalns AVADIALL 0DI1ANIN{ OIDODIN

VLSIIOAVIN OAVIOIAN




JI0PRZI[RIDIIWOD
0 I0peIdUdd 0130
1od £ 1operoudad
un ope[ un Iog —

lopeiou
-9800 0 IopeIouad
-oine [ onjo 1od

BININJ UOIONIA[F —

[enqIe
eADRISIUIWPE ‘[BID
-1pn( ‘uoroengalr
‘sarred se[ op apuad
-9p OpIuUAUOY) —

[ensuasuor) —

uorneidaoe
£ ©110J0 9p SoARI) B
odwon [2 ud vAISID
-ns o epeduojor —

A 10peZI[RIdIOWOD |[e100s pepoidn otad opred
ope[ un 104 —|‘[e39] pepoidny —|-SaI 9p 0leIIUOY)
(dpuewop (ersoyeqiq

uamnb £ e119j0 SRy
udinb ojueAd[ALII
$9) SEPRUIULIdIOPUL
seuosrad ‘sarred
°P pepieinid —

£ ®onjouad ‘orres
-903u) ojepuBW P
012IIUO0D ]9 U0 [BID
-039u uoe3Io) —

1¢39] peprordiy, —

(sore103R[I W)
esjoq uo ejuaAerd
-wod 9p 01eNUOY)

NOIDNDHA

OJINIILNOD

VINIOA

NOIDVINIOA

soxdlns

AVAIDILL

021arIN( OIDODEAN

VILSTIOAVIN OAVIIIN




odwoan o ud

UOIXUO0D 9P SOA
-noe op uoIsodar
‘UOIXaU0D dP SOATIE
so[ ap pepryiqruod
-SIp ‘UoISIISuL.1} 9p
pepoeded op uom
-BUSISUOD ‘UOIXoU
-00 9P 08IPYI ‘Sopal
ap 031pod (T8
-9] UASLIO AP SAUOID
-£31]q0) :UOIDUIAI]
-UI 9P SOIUdWA[] —
(vst

‘SA davd) (VSI “SA
BLIR[OPUBIOULIIT,)
[eniqre
BALIEISIUTUWIPE ‘[R1D
-1pn( ‘uoroendal

(¥6-€o0
£ 100 "S9Y) 0s900®
9P AIQUINPIAIDS P
UOIXOU0D dP B1IdJO
B[ I90BY QAP oS
owod B[N3dar 9§ —

uoroeydooe
£ ©119J0 9p S9ARII B

N.LS

[op lopeirodsuerny
un ope[ 0130 10J —
sope[ngal ou
soLrensn o Iopinq

(¥6
-100 'SOY 2T 1IE) S

epeduojord o ears | ‘sarred sejop apuad odwon [0 Ud BAISID [-LIISIP “IOPLIIUIS |-RIOUISI SOIUIWII[S] uoIxou
-90NS UQINIA(7] — [-9p OpIUdIUOY) — [ensuasuo) —|-ns o epeSuojold —|[d ope[ un 1od —|‘[eS9[ peproidi], —|-00 Ip 0ILIIUOD)
NODNDALA OUINALLNOD VINHOL NOIDVINYOA soLilns AVADILL 0DIANIN{ OIDODIN

VLSTIOAVIN OAVIIIN




NLLS [9p S9pax
Se] 9p pepIed ‘osn
10d so8ied ([e89]
ud3LI0 9P SAUODES
-1]Q0) :UOIOUIAII]
~UI 9P SOIUIWA[H —

(6 1op
£00 £ 100 'S3Y]) 0520
-0t 9P 2IqUINPIAIS
9p uoNINISUI B[
900[qe1s3 3s £ ‘uo
-e1dooe e] vred oz
-e[d o £ opruajuod
ns ‘uoIxauod Jp

(D) omrenYIUQ [2
‘UQISIWSUE.) 9P P
e[ op ourelardoxd
[° ueLas :sayred sef
‘osn 9p dI1quINpIA
-19s B[ 9p B[ S2 25008
as anb s1sa) 2] 1§ —

[eury oLrensn
[° :0OLIBIRUNSI(] —

(osn ap

uom ©£119J0 B[ 1908y 2QIP NLLS [9IqUINPIAIIS) [BIO0S

-e[ngax e[ ap apuad 3s owod en3a1 oG — |[op sa1opertodsuen | £ [edo) peprordie

-Op OpIUAIUO0D [H — uoneydooe [sof ap erambyend |:s1s91 epundog —

sanred sef 1od £ ©119J0 9p saAen e |:1opeirodsuel], — [e
epESUO[ |UOIdRUIWIAIAD P odwar [ ud BAISO I0peIduad [2 0 [-0s £ [e39] pepoidn NLS 9110d
-01d 0 ©vA1S2ONG — | pelIaqI Aey ON — [eNSUISUOT) — | -NS 0 BPLIUO[OL — | AND [9 :9IUNIWIY — | SIS BIdWILIJ — |-SUBI) 9P 0JRIIUOY)
NOIDNDH[T OQINIINOD VINIO NOIDVINIO soxafns AvamIdLL 0DIANIN[ OIDODIN

VLSIIOAVIN OAVIYAN




ODIA
~19S [P 0JUSIWINIQ
-21SAI ‘SEOTWIOU0Dd
SOUOIOUES ‘01RIIU0D
[op UOIdRUIWII]
‘OIDIAIOS [P 91100
£ uorsuadsns ‘uon
-2INJOBJ [U0D SOpeU
-OIDB[A1 SOIOL SO Ud
[e10adsa ud ‘oorqnd
0Y2a19p |9 10d o311
9s uopn(d vy —

od

pepIEd

‘ejrrey ([eS9] uaSLio
9p souo1desIqo)
{U0S  OPIUdIU0D
[9p UOIdUdAIdNIUL
9P SOIUIUID[D SO —
[eniqIe A eADROSIU
-wpe ‘Terpn{ ugn
-e[ndar ‘soyred se|
9P BUN 9P [RIdJR[IUN
UQIRUTWINI(] —
So[eIoUd

(zh1 £o7 +S1 "110)
uoepde £ uom
-1s0do1 op 0sIndax
© ©10[NS B1SO Iejer)
-u0d e eAneSou B —
(zt1 LT ¥€1 1)
OLIENSN [d U0D Ie)
-e13u00 9p sodrqnd
SOIIAIYS 9P sesaxd

ope[ndar orrensn
[0 911ed e110 I0g —

UoLNQLISIp 9p
0121IUO0D [9 UO0D [BID
-08ou uonesio) —

(et
Ko g1 "1Ie) S9|

-war [9 ud epeduo] [souodIpuod oleq -WO SB[ P 19QI([—|  JOPEZI[RIDIIWIOD [-BIOUISD SOIUIWI[F] oorqnd oo
-01d 0 ®BAIS2ONG — (SO OPIUAIUOD [F — [enSuIsSU0,) — eoupjueISuy — ([0 91red eun 1og — | [eSoy peprordl ], — [-1AI9S 9p 0lNUOY)
NODNDA OUINILNOD VIO NOIDVINYIOA so.Lafns AvVADIdLL 021dRIN[ OIDODIN

VLSTIOAVIN OAVIIIN




SEJIWIOU0DJ SAUOID
-ues £ 0Je1U0D [Op
UOIdBUIULId] ‘SOID
-IAIOS [Op 91100 £
uorsuadsns ‘uoroex
-NJoeJ :SOIOE SO Ud
[eroadso ud ‘oorqnd
oyoarap [d eorde as
SOILIIUOD S01SI AP
uonodfo B uyy —

pep

-1ed ‘oaid (1eSop
UISLIO 9P SaUOIL3
-1[Q0) :UOIOUIAII]
~UI 9P SOJUIWA[7] —
[eniqre £
BATJRISIUTWUPE ‘[RIO
-1pnl ‘uoroengoax
‘sa11ed se[ op opuad
-Op OpIUAIUO0D [F] —

(zh1 o] 51 11w)
uoepde £ uom
-1sodo1 9p 0SINOAI
e ©J2(ns vIsd Iejen
-uod eeAneSou e —

(zt1 £or7 +E1 “11E)
oLIENSN [0 U0D It}
-e1uod ap sodrqnd
SOIDIAIAS op sesaxd
—wId SB[ AP 19QI(] —

uoneldooe

op

Iwﬁﬂ.mo.u ou orrensn

HoNQLIsIp op
0JEBIIUO0D 9 UOD [BID
-08ou UQESI0Y) —

(0D

od so[eroads £ ©119J0 9p soaeq) e |19 a1red e1o I0g —|9p ) 896 1ie) S| ope[nga1

-wRM) [ Ud epe3Uo] [SOU0IdIpU0d oleq odwon [0 U2 LAISIO | IOPBZI[RIDIIWIOD |-BIDUISI SOJUIWI[F] (OU OLIENSN [ 01SIU
-01d 0 BAISOONG —|S9 OPIUAIUOD [ — [ensuasuo) — | -ns o epeduojor — (2 2ted eun IoJ — | Teda] peproidl], — [-wns op ojenuon)
NODNDAA OdINALLNOD VINIOI NOIDVINIOA sorLAlns AVAIDILL 021AarIN{ OIDODIAN

VLSIIOAVIN OAVIYAN




UOIOUIAID]
-Ur 9P SOIUIWI7] —

[enq uomqrusip op
-Te A eATIRISTUTUIPR JOPEZITRIDIIUI [ 0JRIIUOD [d UOD R1d
odwon [2 | ‘Tenipn( ‘uoemsar -0d |2 ®I1O 104 — |-039u uoE3I0) —
ud epesuofoxd o ea |‘sarred sejap opuad odwon [0 ud vAIS3 | paixap Joperddo |[enos pepoidn oxad uonNnq
-1S20NS UOIOND(] — |-9p OpUAIU0D [ — [ensuasuo)) —| -ns o epeduojord —|[d Ased eun 1og —|[e89] pepIdny —|-imsip op ojenuon)
NOINDH[L OUINLLNOD VINIOA NOIDVINIOA sorLialns AvAIIdLL 0DIARN{ OIDODIN
VLSTIOAVIN OAVIIAN
UOIXoU0D
9P SOAIIOE I UOIDIS (86-oLo
-odau ‘uoixouod ap £ ¥6-£00 's9Y]) 0590
SOATIO® SO[ 9P pepI| -0 9P AIQUINPIAIIS
-1qruodsIp ‘uorxou 9P UOMINSUI B 93
-00 9p 0381pOd ‘Sap -9[Qr1SI 3s A ‘UoE)
-319p 031pod ([e39] -dooe ef ered ozeyd
Uud3LI0 9p SAUOIOES [ £ opruajuod ns
-1]q0) :UOIDUIAII) ‘UOIXaU02 3P B1IDJO 1as £ 4as
-UI 9P SOIUIWIA[F — B[ I90BY 9QdP 9S|([op I0pINQLIISIP
[eniqre £ owod [n3aI1 9§ —|[d Ope[ 010 10 —
PATIRISTUTUWIPE ‘[RIO uoneidooe 1op
odwon [ |-1pn[ ‘uoroengdalr £ ©119J0 9p s9AeL) & |-eIoUdd ‘10pelrod (g6
ud epeduojoid o ea |‘sarred sefop opuad odwdn 19 ud LAISID |-suen] ‘Toprunsuod |-0Lo £ ¥6-£00 'say) uoIxou
-1S90Ns UOION(5] — |-op opuaIu0d [ — [ensuasuon) —| -ns o epeduojoi —|ueid ope[ un 1o — |[e3a] peproidi], —|-00 op ojenUOD)
NODNDALA OUINALLNOD VINHOL NOIDVINUOAL soLilns AVADILL 0DIANN{ OIDODIN

VLSTIOAVIN OAVIIIN






