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COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el numeral 2 del articulo 11 del Decreto 1369 de 20202, la
Oficina Asesora Juridica de la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios -
Superservicios es competente para “...absolver las consultas juridicas externas relativas al
régimen de los servicios publicos domiciliarios”.

ALCANCE DEL CONCEPTO
Se precisa que la respuesta contenida en este documento corresponde a una interpretacion

juridica general de la normativa que conforma el régimen de los servicios publicos domiciliarios,
razon por la cual los criterios aqui expuestos no son de obligatorio cumplimiento o ejecucion, tal

1 Radicado

TEMA: MARCO JURIDICO DE LA RELACION CONTRACTUAL ENTRE COMERCIALIZADORES DE ENERGIA ELECTRICA Y
USUARIOS NO REGULADOS

Subtemas: Régimen juridico aplicable al contrato de prestacion del servicio publico de energia eléctrica celebrado con un usuario no
regulado - Libertad de entrada, competencia y libre eleccién del comercializador por parte del usuario no regulado - Efectos de las
reclamaciones y recursos en tramite ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios sobre la vigencia del vinculo
contractual.

2 “Por el cual se modifica la estructura de la Superintendencia de Servicios Plblicos Domiciliarios”.
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como lo dispone el articulo 28 de la Ley 1437 de 20113, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755
de 20154,

Por otra parte, la Superservicios no puede exigir que los actos o contratos de un prestador de
servicios publicos domiciliarios se sometan a su aprobacion previa, ya que de hacerlo incurriria
en una extralimitacion de funciones, asi lo establece el paragrafo 1 del articulo 79 de la Ley 142
de 1994, modificado por el articulo 13 de la Ley 689 de 2001.

CONSULTA
A continuacion, se transcribe la consulta elevada:

“.Puede la empresa comercializadora que actualmente presta el servicio de suministro de
energia eléctrica a un usuario no regulado ampararse en la existencia de una reclamacién en
tramite de apelacién ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios —relativa al
cobro de la opcién tarifaria— para mantener vigente o exigir la continuidad de la relacién
contractual una vez llegada la fecha de vencimiento pactada, e impedir o dificultar que el
usuario contrate la prestacion del servicio con una empresa comercializadora distinta?

En particular, agradezco que el concepto de la Superintendencia se pronuncie sobre los
siguientes aspectos:

a) Si la sola existencia de una reclamaciéon o recurso pendiente de decisién ante la
Superintendencia genera, por si misma, algun efecto de prérroga, suspension o continuidad
forzosa del contrato de suministro suscrito entre las partes.

b) Si, en ausencia de clausula de prorroga automatica y de oferta de renovacion por parte del
prestador actual, el usuario no regulado puede, sin incurrir en incumplimiento contractual ni
exponerse a sanciones o0 consecuencias adversas, suscribir con antelacion un nuevo contrato
de suministro de energia eléctrica con otra empresa comercializadora, para que este entre a
regir a partir de la fecha de vencimiento del contrato actualmente vigente.

c) Si la reclamacion en tramite de apelacién guarda alguna relacién o incidencia juridica con
el derecho del usuario no regulado a la libre eleccion de comercializador, en los términos de
la regulacion aplicable al mercado de energia eléctrica.”.

NORMATIVAY DOCTRINA APLICABLE
Constitucién Politica

Ley 84 de 1873°
Ley 142 de 1994°

3 “Por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

4 “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de Peticion y se sustituye un titulo del Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.”

5 Cédigo Civil

& “por la cual se establece el régimen de los servicios publicos domiciliarios y se dictan otras disposiciones. ”

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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Ley 143 de 1994/

Resolucion CREG 131 de 19988
Resolucién CREG 183 de 2009°
Resolucién CREG 156 de 2011
Concepto 24253 de 2002 CREG
Concepto SSPD-0J-2008-087
Concepto Unificado SSPD-0J-2020-38
Concepto 1741 de 2021 CREG
Concepto SSPD-0J-2025-44

CONSIDERACIONES

Previo a emitir un pronunciamiento sobre la consulta formulada, es necesario reiterar que en sede
de consulta no se emiten pronunciamientos y/o deciden situaciones de caracter particular y
concreto, teniendo en cuenta que los conceptos constituyen orientaciones juridicas que no
comprometen la responsabilidad de esta Superintendencia y no tienen caracter obligatorio o
vinculante, por cuanto se expiden conforme a lo establecido en el articulo 28 de la Ley 1437 de
2011, sustituido por el articulo 1 de la Ley 1755 del 30 de junio de 2015, el cual dispone:

“ARTICULO 28. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS. Salvo disposicion legal en contrario, los
conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio
del derecho a formular consultas no _serdn de obligatorio cumplimiento 0 ejecucion.”
(subrayado fuera de texto).

Asi, la funcién consultiva a cargo de las entidades publicas no tiene como finalidad resolver
situaciones particulares ni establecer excepciones u obligaciones normativas para los
peticionarios; por el contrario, su propdésito es brindar orientacion, comunicacién e informacion.

Precisado lo anterior, y con el fin de brindar criterios generales de orientacion sobre el asunto
objeto de consulta, a continuacion, se desarrollaran algunas consideraciones en torno a los
siguientes ejes tematicos: (i) régimen juridico aplicable al contrato de prestacién del servicio
publico de energia eléctrica celebrado con un usuario no regulado; (i) libertad de entrada,
competencia y libre eleccion del comercializador por parte del usuario no regulado; vy (iii) efectos
de las reclamaciones y recursos en trdmite ante la Superintendencia de Servicios Publicos
Domiciliarios sobre la vigencia del vinculo contractual.

i) Régimen juridico aplicable al contrato de prestacion del servicio publico de energia
eléctrica celebrado con un usuario no regulado

7 “por la cual se establece el régimen para la generacion, interconexion, transmision, distribucién y comercializaciéon de electricidad
en el territorio nacional, se conceden unas autorizaciones y se dictan otras disposiciones en materia energética.”

8 “Por la cual se modifica la Resolucion CREG-199 de 1997 y se dictan disposiciones adicionales sobre el mercado competitivo
de energia eléctrica.”

° “Por la cual se adoptan reglas relativas al cambio de usuarios entre el mercado no regulado y el mercado regulado y se adoptan
otras disposiciones.”

10 “por la cual se establece el Reglamento de Comercializacion del servicio publico de energia eléctrica, como parte del
Reglamento de Operacion.”

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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El contrato de servicios publicos, de conformidad con el articulo 128 de la Ley 142 de 1994, se
configura como un negocio juridico de caracter uniforme y consensual, en virtud del cual una
empresa de servicios publicos se obliga a suministrar un determinado servicio a un usuario, quien,
a su vez, asume la obligacién de pagar un precio en dinero, de acuerdo con las condiciones
previamente establecidas por la empresa para una generalidad de usuarios no individualizados,
sin perjuicio de que puedan existir estipulaciones especiales acordadas con uno o algunos
usuarios.

En materia de energia eléctrica, la Ley 143 de 1994 y la regulacién expedida por la Comision de
Regulacion de Energia y Gas (CREG) establecen una distincion entre usuarios regulados y no
regulados. Estos ultimos adquieren la energia en el mercado competitivo y sus compras se
realizan a precios acordados liboremente entre comprador y vendedor.

En este sentido, el articulo 11 de la Ley 143 de 1994 establece la definicién de usuario no regulado
en los siguientes términos:

“ARTICULO 11. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendran en cuenta las siguientes
definiciones generales:

(..)

Usuario no regulado: persona natural o juridica, con una demanda maxima superior a 2 Mw
por instalacion legalizada, cuyas compras de electricidad se realizan a precios acordados
libremente. La Comisién de Regulacién de Energia y Gas podra revisar dicho nivel, mediante
resolucion motivada.”

Por su parte, el articulo 1 de la Resolucion CREG 131 de 1998 sefala:

“ARTICULO 1lo. DEFINICIONES. Para efectos de la presente resolucion se adoptan las
siguientes definiciones:

(..

Usuario No Regulado Para todos los efectos regulatorios, es una persona natural o juridica
con una demanda maxima superior a un valor en MW o0 a un consumo mensual minimo de
energia en MWh, definidos por la Comision, por instalacion legalizada, a partir de la cual no
utiliza redes publicas de transporte de energia eléctrica y la utiliza en un mismo predio o en

1 Ley 142 de 1994, “ARTICULO 128. CONTRATO DE SERVICIOS PUBLICOS. Es un contrato uniforme, consensual, en virtud del
cual una empresa de servicios publicos los presta a un usuario a cambio de un precio en dinero, de acuerdo a estipulaciones que han
sido definidas por ella para ofrecerlas a muchos usuarios no determinados.

Hacen parte del contrato no solo sus estipulaciones escritas, sino todas las que la empresa aplica de manera uniforme en la prestacion
del servicio. Existe contrato de servicios publicos aiin cuando algunas de las estipulaciones sean objeto de acuerdo especial con uno
0 algunos usuarios.

Los contratos entre quienes presten el servicio de larga distancia nacional e internacional y sus usuarios se someteran a las reglas
del contrato de servicios publicos que contiene esta Ley. Las comisiones de regulacién podran sefialar, por via general, los casos en
los que el suscriptor podra liberarse temporal o definitivamente de sus obligaciones contractuales, y no sera parte del contrato a partir
del momento en que acredite ante la empresa, en la forma en que lo determinen las comisiones, que entre él y quienes efectivamente
consumen el servicio existe actuacion de policia o proceso judicial relacionado con la tenencia, la posesion material o la propiedad
del inmueble. En estos casos se facilitara la celebracion del contrato con los consumidores.”
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predios contiguos. Sus compras de electricidad se realizan a precios acordados libremente
entre el comprador y el vendedor.”

Sobre las definiciones transcritas debe precisarse que el nivel de demanda méaxima sefalado en
el articulo 11 de la Ley 143 de 1994 puede ser revisado por la Comision de Regulacion de Energia
y Gas mediante resolucion motivada. En ejercicio de dicha facultad, los limites de potencia y de
energia que habilitan a un usuario para contratar en el mercado competitivo se encuentran
definidos en la Resoluciéon CREG 131 de 1998 y en su Anexo 1, modificado por los articulos 2, 3
y 4 de la Resolucion CREG 183 de 2009, normativa que debe consultarse para determinar la
condicién de usuario no regulado.

De manera que, tratandose de contratos celebrados entre empresas comercializadoras de
energia eléctrica y usuarios no regulados, la determinacion de las condiciones que rigen la
relacién contractual parte, en primer lugar, de la autonomia de la voluntad de las partes, dentro
del marco establecido por las disposiciones legales y regulatorias aplicables.

En ejercicio de dicha autonomia, las partes pueden convenir las condiciones comerciales que
regiran la prestacion del servicio, incluyendo aquellas relativas a la vigencia del contrato, su
prérroga, renovacion y las circunstancias que pueden dar lugar a su terminacion, siempre que
tales estipulaciones se encuentren en armonia con las normas de caracter imperativo que regulan
la prestacion del servicio publico domiciliario de energia eléctrica.

Lo anterior encuentra sustento en el principio de autonomia de la voluntad y, particularmente, en
lo dispuesto por el articulo 1602 del Cdadigo Civil, segun el cual: “Todo contrato legalmente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento
mutuo o por causas legales”. Esta disposicidon reconoce la fuerza obligatoria de los contratos y
establece que las obligaciones y condiciones validamente convenidas por las partes resultan
vinculantes para estas.

Al respecto, esta Oficina, mediante el Concepto Unificado SSPD-0J-2020-38, sefial6 lo siguiente:

“(...) se debe entender el contrato de servicios publicos como un acuerdo de voluntades o
consensuado por las partes, en el que se pacta que un usuario recibe la prestacion de un
servicio a cambio de un precio en dinero que debe pagar al prestador. El clausulado que
contiene el negocio juridico convenido, esta definido para muchos usuarios no determinados,
sin perjuicio de que las partes puedan pactar estipulaciones especiales en algunos casos.

Hasta este punto, se ha precisado que todo aguel gue recibe o se beneficia de un servicio
publico_domiciliario tiene la condicién de usuario, sin ninguna distincién adicional; que la
relacion entre usuario del servicio y prestador del mismo se encuentra atada a un contrato
de servicios publicos que contiene (i) clausulas aplicables a muchos usuarios no
determinados, o (ii) especiales pactadas con algunos.

Sin embargo, el articulo 11 de la Ley 143 de 1994 permite inferir la existencia de dos clases
de usuarios, en tratdndose de la prestacion del servicio publico domiciliario de energia
eléctrica.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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Por una parte, esta el llamado usuario requlado gque es la persona natural o juridica cuyas
compras de electricidad estan sujetas a las tarifas establecidas por la Comisiéon de
Reqgulacién de Energia y Gas - CREG, por la otra, se encuentra el usuario no regulado,
que en el sector de energia eléctrica, es la persona natural o juridica que tiene una demanda
maxima_superior a 2 megavatios - Mw por _instalacién legalizada y cuyas compras de
electricidad se realizan a precios acordados libremente con el prestador del servicio de
energia eléctrica (...)". (Subrayado fuera de texto).

De lo anterior, se advierte que la relacion juridica entre el usuario o suscriptor de un servicio
publico domiciliario y el respectivo prestador se encuentra regida por un contrato de servicios
publicos, el cual puede contener tanto clausulas de caracter uniforme, aplicables a una pluralidad
indeterminada de usuarios, como clausulas especiales acordadas con determinados usuarios, de
conformidad con las condiciones particulares de la relacién contractual.

En este sentido, la naturaleza de la relacion contractual determina la modalidad de usuario o
suscriptor del servicio de energia eléctrica. Asi, se distinguen: (i) el usuario regulado, entendido
como aquel que ha celebrado con el prestador un contrato de servicios publicos de condiciones
uniformes; y (ii) el usuario no regulado, entendido como aquel que ha celebrado con el prestador
un contrato de servicios publicos en el que se han pactado condiciones o clausulas especiales.

En lo que respecta al término de duracion, la regulacién ha evolucionado desde un esquema de
total libertad de pacto hacia uno que establece un plazo minimo, manteniendo la autonomia de
la voluntad para plazos superiores.

Bajo la vigencia de la Resolucion CREG 020 de 1996, derogada por el articulo 38 de la Resolucion
CREG 130 de 2019, existia un amplio margen de libertad para que las partes determinaran la
duracién de los contratos celebrados con usuarios no regulados. El articulo 3 de dicha resolucién
establecia:

“(...) los plazos que las partes pueden convenir para la compraventa o suministro de energia
eléctrica que se realice entre empresas generadoras, entre distribuidoras, entre aquellas y
estas, entre todas ellas y las empresas comercializadoras y los usuarios no regulados, son
libres, y no requieren autorizaciéon previa alguna de la Comisién de Regulacién de Energia y
Gas, cualquiera sea la duracién de los contratos.”

Esta disposicion permitia que la duracion de los vinculos contractuales fuera pactada libremente
entre el comercializador y el usuario no regulado, sin un término minimo 0 maximo preestablecido
por la regulacion.

El régimen actual, aplicable a los contratos de suministro con usuarios no regulados, esta definido
principalmente por la Resolucion CREG 183 de 2009, en particular, respecto de la duracion de
estos contratos, el articulo 5 introdujo una modificacion sustancial al establecer un plazo minimo
obligatorio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 50. PLAZO MINIMO DE CONTRATOS CELEBRADOS CON USUARIOS NO
REGULADOS.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
WWW.Superservicios.gov.co - sspd@superservicios.gov.co



RADS Pagina 7 de 17

Los contratos que celebren los comercializadores con usuarios no regulados no podran tener
un plazo inferior a un afio.

Sin perjuicio de lo anterior, los contratos de prestacion del servicio a término fijo que se
celebren con usuarios no regulados con un plazo superior a un afio se regiran por el plazo que
en ellos se establezca.”

Esta disposicion, citada en conceptos posteriores de la CREG??, establece que los contratos de
esta naturaleza deben tener una duracion minima de un afio, sin perjuicio de que, cuando las
partes acuerden un término superior, puedan determinar libremente el plazo que consideren
conveniente, el cual regira la relacion contractual durante el periodo pactado.

De esta manera, la llegada de la fecha de vencimiento pactada constituye, en principio, el
momento previsto contractualmente para la terminacion del vinculo, salvo que exista una
estipulacion contractual valida que establezca su prérroga o renovacion, o una disposicién legal
o regulatoria que determine una consecuencia diferente.

ii) Libertad de entrada, competenciay libre eleccidén del comercializador por parte del
usuario no regulado

En principio, es importante sefialar que el articulo 365 de la Constitucion Politica dispone que los
servicios publicos: “(...) podran ser prestados por el Estado, directa o indirectamente, por
comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado mantendra la regulacion,
el control y la vigilancia de dichos servicios. (...)".

A su vez, el articulo 333 ibidem establece:

“La actividad econdémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites del bien
comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos, sin autorizacion
de la ley.

La libre competencia econdmica es un derecho de todos que supone responsabilidades.

(..)

De lo anterior, se advierte que la concepcién constitucional de los servicios publicos se sustenta
en un modelo de libre competencia, caracterizado por el acceso y la participacion de los
particulares, en el que la intervencion estatal se orienta, principalmente, a la regulacion,
inspeccion, vigilancia y control de la prestacion de dichos servicios.

No obstante, esta regla general admite una excepcion, toda vez que la libertad de entrada al
mercado puede verse restringida cuando, por razones de interés social y con el propdsito de

12 Concepto 1741 de 2021 CREG “(...) Respecto de su inquietud sobre la duracién minima del contrato para atender usuarios no
regulados, le ratificamos que la Resolucion CREG 183 de 2009, en su articulo 5 dispone: ARTICULO 5. Plazo minimo de contratos
celebrados con usuarios no regulados: Los contratos que celebren los comercializadores con usuarios no regulados no podran tener
un plazo inferior a un afio. Sin perjuicio de lo anterior, los contratos de prestacion del servicio a término fijo que se celebren con
usuarios no regulados con un plazo superior a un afio se regiran por el plazo que en ellos se establezca.”

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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garantizar la cobertura de los servicios publicos a las personas de menores ingresos, los
municipios o distritos establecen Areas de Servicio Exclusivo (ASE).

En estos casos, y durante el término previsto para ello, la prestacion de los servicios queda
reservada a la empresa que haya sido seleccionada mediante el correspondiente proceso de
contratacion publica, lo que supone una limitacion a la participacion de otros agentes en el
mercado, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 142 de 1994, que establece:

“ARTICULO 40. AREAS DE SERVICIO EXCLUSIVO. Por motivos de interés social y con el
propdsito de que la cobertura de los servicios publicos de acueducto y alcantarillado,
saneamiento ambiental, distribucion domiciliaria de gas combustible por red y distribucion
domiciliaria de energia eléctrica, se pueda extender a las personas de menores ingresos, la
entidad o entidades territoriales competentes, podran establecer mediante invitacidén publica,
areas de servicio exclusivas, en las cuales podra acordarse que ninguna otra empresa de
servicios publicos pueda ofrecer los mismos servicios en la misma area durante un tiempo
determinado. Los contratos que se suscriban deberan en todo caso precisar el espacio
geografico en el cual se prestara el servicio, los niveles de calidad que debe asegurar el
contratista y las obligaciones del mismo respecto del servicio. También podran pactarse
nuevos aportes publicos para extender el servicio.

PARAGRAFO 1o. La comisién de regulacion respectiva definira, por via general, como se
verifica la existencia de los motivos que permiten la inclusion de areas de servicio exclusivo
en los contratos; definird los lineamientos generales y las condiciones a las cuales deben
someterse ellos; y, antes de que se abra una licitacion que incluya estas clausulas dentro de
los contratos propuestos, verificard que ellas sean indispensables para asegurar la viabilidad
financiera de la extension de la cobertura a las personas de menores ingresos.”

De acuerdo con esta disposicion, la ausencia de competencia constituye una medida de caracter
excepcional, cuya procedencia se encuentra supeditada al establecimiento de un Area de Servicio
Exclusivo y a la finalidad de extender la cobertura de los servicios publicos a las personas de
menores ingresos. Por consiguiente, mientras se encuentre vigente la ASE, el derecho de los
usuarios a la libre eleccién del prestador se encuentra limitado, en tanto la prestacién del servicio
dentro del area delimitada corresponde exclusivamente al prestador seleccionado.

Cuando no exista un Area de Servicio Exclusivo y concurran varios prestadores en una misma
zona, su actuacion deberéa desarrollarse en condiciones de libre competencia, de modo que los
usuarios cuenten con distintas alternativas y puedan escoger liboremente aquella que consideren
mas conveniente. Esta posibilidad materializa el derecho a la libre eleccion del prestador,
consagrado en el articulo 9 de la Ley 142 de 1994, el cual dispone:

“ARTICULO 9. DERECHO DE LOS USUARIOS. <Aparte entre paréntesis cuadrados [...]
adicionado mediante FE DE ERRATAS. El texto corregido es el siguiente:> Los usuarios de
los servicios publicos tienen derecho, ademas de los consagrados en el Estatuto Nacional del
Usuario y demas normas que consagren derechos a su favor, [siempre que no contradigan
esta ley, aJ:

(.
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9.2. La libre eleccién del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para
su obtencioén o utilizacion.”

De modo que, debe reiterarse que en los mercados en los que no exista un Area de Servicio
Exclusivo, la libre competencia permite a los usuarios disponer de distintas alternativas de
prestacion y, en ejercicio del derecho consagrado en el numeral 9.2 del articulo 9 de la Ley 142
de 1994, elegir libremente el prestador del servicio que resulte mas conveniente.

Ahora, dado que en el Sistema Interconectado Nacional (SIN) no operan areas de servicio
exclusivo para la prestacion del servicio de energia, los usuarios no regulados conservan la
facultad de cambiar de comercializador, de conformidad con las clausulas de vigencia estipuladas
en el contrato, respetando el término minimo legal de un afio y bajo la condicién de encontrarse
a paz y salvo con el prestador actual.

En este mercado, el plazo del preaviso para la terminacién o no prérroga del vinculo contractual
no se limita a un periodo de facturacién, sino que correspondera a lo pactado libremente por las
partes, sin perjuicio de la presuncién de abuso de la posicion dominante prevista en el numeral
133.21 del articulo 133 de la Ley 142 de 1994 respecto de las clausulas que obligan al usuario a
dar un preaviso superior a dos meses para la terminacion del contrato, de ahi que, una vez
expirado el término de vigencia del contrato, el usuario podra efectuar el cambio de
comercializador.

En este sentido, esta Oficina, mediante el Concepto SSPD-0J-2025-44, sefial6 lo siguiente:

“(...) Por otro lado, el numeral 9.2 del articulo 9, consagra que los usuarios de los servicios
publicos tienen derecho, entre otras cosas, a la libre eleccion del prestador del servicio y del
proveedor de los bienes necesarios para la obtencién del servicio, por lo que en relacion con
sus interrogantes que hacen referencia al cambio de operador, vale la pena indicar que, el
cambio de operador es una situacion que dependerd; por un lado, del interés de los agentes
del mercado en prestar los servicios publicos en determinada zona y por el otro, el interés
de los usuarios en adquirir los servicios con uno u otro prestador, por tanto en principio es el
usuario quien se encuentra facultado para libremente elegir el prestador de sus servicios
publicos domiciliarios, Veamos:

“ARTICULO 9. DERECHO DE LOS USUARIOS. Los usuarios de los servicios publicos
tienen derecho, ademas de los consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario y demas
normas que consagren derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:

(.)

9.2. Lalibre eleccién del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para
su obtencion utilizacion.”

De este modo, los usuarios, ademéas de poder escoger el prestador que le brinde mejores
condiciones o el de su preferencia, también tendran la libertad de solicitar la terminacion
unilateral del contrato para recibir la prestacién del servicio por parte de otro prestador,
prerrogativa que tienen en el marco de la ejecucion del contrato de servicios publicos.”
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En virtud de lo anterior, la facultad de los usuarios para elegir libremente a su prestador constituye
un elemento esencial del régimen de los servicios publicos domiciliarios, en tanto les permite
seleccionar aquel que mejor responda a sus necesidades.

Esta facultad adquiere particular relevancia en el mercado de usuarios no regulados, donde la
competencia entre comercializadores se fomenta precisamente para que sean los usuarios
guienes, mediante su poder de eleccion, impulsen la mejora en la calidad y las condiciones de
los servicios. Por ende, la libre eleccion no solo es un derecho del usuario, sino también un
mecanismo intrinseco para la promocion de la eficiencia y la calidad en la prestacion de los
servicios publicos.

De manera que, una vez expirado el término de vigencia, el contrato finaliza de pleno derecho,
extinguiendo las obligaciones de tracto sucesivo, sin que se necesiten condiciones adicionales
para su eficacia, caso en el cual el usuario podra efectuar el cambio de comercializador, de
conformidad con lo dispuesto en la Resolucion CREG 156 de 2011, mediante la cual se establece
el Reglamento de Comercializacion del servicio publico de energia eléctrica y se regulan, entre
otros aspectos, los requisitos y condiciones aplicables al cambio de comercializador. En tal orden,
los articulos 54, 55 y 56 de la referida resolucién establecen:

“ARTICULO 54. REQUISITOS PARA EL CAMBIO DE COMERCIALIZADOR. Para el cambio
de comercializador, el nuevo comercializador verificar4 que el Usuario que le ha solicitado el
servicio cumpla los siguientes requisitos:

1. Haber cumplido los tiempos de permanencia minima con el comercializador que le presta el
servicio, de acuerdo con lo establecido en el articulo 15 de la Resolucién 108 de 1997 y la
Resolucion 131 de 1998, o aquellas que las modifiquen o sustituyan.

2. Estar a paz y salvo con el comercializador que le presta el servicio.
3. Haber garantizado el pago de que trata el de este Reglamento.

ARTICULO 55. SOLICITUD DE PRESTACION DEL SERVICIO QUE IMPLICA CAMBIO DE
COMERCIALIZADOR. EIl Usuario interesado contactara al agente que haya elegido como
nuevo prestador del servicio y lo habilitara expresamente para gestionar el cambio de
comercializador.

El comercializador que le presta el servicio al Usuario no podra hacer exigible la participacion
del mismo en el proceso de cambio de comercializador y se entendera directamente con el
nuevo prestador del servicio.

ARTICULO 56. PAZ Y SALVO. Para la expedicién del paz y salvo que se requiere para el
cambio de comercializador, se deberan observar las siguientes reglas:

1. El Usuario, directamente o a través del nuevo comercializador, le solicitara al
comercializador que le presta el servicio un documento que certifique que se encuentra a paz
y salvo por conceptos relacionados directamente con la prestacion del servicio.

Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios
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2. El paz y salvo corresponderd a los consumos facturados al Usuario. Por consiguiente, no
se requerird paz y salvo por consumos no facturados al Usuario por parte del comercializador
que le presta el servicio.

3. El comercializador que le presta el servicio debera dar respuesta a la solicitud de paz y salvo
dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes al dia en que se hace la solicitud. En caso de
que el Usuario no se encuentre a paz y salvo con el comercializador que le presta el servicio,
éste debera dar respuesta por escrito, dentro del plazo sefialado, indicando claramente los
numeros de referencia de las facturas en mora, el periodo de suministro correspondiente y el
valor pendiente de pago del respectivo Usuario.

4. El documento que se emita como paz y salvo debera contener, como minimo, los siguientes
elementos:

a) ldentificacion del comercializador que le presta el servicio al Usuario.
b) Fecha de expedicion.

c) Identificacion del Usuario: incluyendo el nombre, NIU, y la direccién del predio para el cual
se solicita el paz y salvo.

d) Ultimo periodo facturado y la lectura correspondiente.

e) Cartera corriente: numeros de referencia de las facturas emitidas y que aun no se han
vencido, indicando para cada una el concepto, valor y fecha de vencimiento.

f) Acuerdos de pago: informar sobre los acuerdos de pago firmados con el Usuario, indicando
las cuotas pendientes y el saldo adeudado, discriminando el capital y los intereses.

g) Procesos pendientes por resolver: indicar si el Usuario tiene 0 no procesos de investigacion
en curso por posibles fraudes, que en caso de resolverse a favor de la empresa generarian
nuevas obligaciones por consumos dejados de facturar.

Paragrafo. El paz y salvo que expida el comercializador que atiende al Usuario, no perdera
validez para efectos del cambio de comercializador, si aquél omite incluir alguno de los
elementos sefialados en el numeral 4 de este articulo. Sin perjuicio de lo anterior el
comercializador que prestaba el servicio podrd hacer uso de los mecanismos y acciones
legales para exigir del Usuario el pago de los valores que éste le pueda adeudar al momento
del cambio de comercializador.”

Asi las cosas, la regulacion establece un procedimiento que busca armonizar el derecho del
usuario a cambiar de comercializador con la proteccion de las obligaciones econémicas derivadas
del contrato. En este sentido, los tres requisitos previstos en el articulo 54 de la Resolucién CREG
156 de 2011 son de caracter acumulativo y deben ser verificados por el nuevo comercializador,
mientras que el comercializador que actualmente atiende al usuario debera expedir el paz y salvo
o informar de manera motivada las obligaciones pendientes dentro del término maximo de cinco
(5) dias hébiles.
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Si bien el comercializador actual es responsable de los consumos ante el mercado mayorista
hasta el registro de la nueva frontera, esta obligacion operativa no puede coartar el derecho del
usuario a cambiar de proveedor.

En ese mismo contexto, y en ejercicio de la autonomia de la voluntad, la regulacion no prohibe
que un usuario no regulado celebre un nuevo contrato de suministro cuya vigencia se pacte a
partir de la terminacién del contrato en curso, comoquiera que los efectos del nuevo negocio
juridico solo se producen desde la fecha prevista para su inicio, sin que ello suponga la
coexistencia de dos contratos destinados a atender simultaneamente el mismo suministro. Esta
prevision resulta ademas consistente con el numeral 4 del Anexo 1 de la Resolucién CREG 131
de 1998, conforme al cual la inexistencia de relacion contractual entre el usuario no regulado y el
comercializador responsable de la respectiva frontera comercial ante el mercado mayorista
constituye causal de suspension del servicio, de manera que la continuidad en la prestacion
supone que exista, en todo momento, un contrato vigente y la correspondiente frontera comercial
registrada.

iiil) Efectos de las reclamaciones y recursos en tramite ante la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios sobre la vigencia del vinculo contractual

Bajo las consideraciones expuestas, la duracién de los contratos de suministro de energia
eléctrica celebrados con usuarios no regulados se encuentra determinada, en principio, por la
autonomia de la voluntad de las partes, sujeta a las condiciones y limites establecidos en el
articulo 5 de la Resolucion CREG 183 de 2009.

Por lo tanto, una vez cumplido el plazo inicialmente convenido, la continuidad, prorroga o
terminacion de la relacién contractual debera determinarse de conformidad con las clausulas
pactadas por las partes y las disposiciones normativas aplicables, sin que la sola existencia de
actuaciones de caracter administrativo o litigioso permita entender, por si misma, que el contrato
ha sido prorrogado o que su vigencia se ha extendido mas alla del término convenido.

Igualmente, resulta pertinente precisar, en términos generales, que la opcion tarifaria constituye
un mecanismo previsto por la regulacion para definir los costos maximos de prestacion del
servicio que pueden trasladarse a los usuarios regulados del Sistema Interconectado Nacional,
mientras que las compras de electricidad de los usuarios no regulados se realizan a precios
acordados libremente entre el comprador y el vendedor. Por consiguiente, el alcance de las
reclamaciones asociadas a la facturacién debe examinarse a la luz del régimen propio de cada
modalidad de usuario y de las estipulaciones del respectivo contrato.

Como se sefalé previamente, la Resolucion CREG 156 de 2011 contempla un procedimiento
especifico para el cambio de comercializador, cuyo propdsito es garantizar que dicha sustitucion
se efectle sin desconocer las obligaciones econdmicas derivadas de la relacion contractual
existente. En este marco, el articulo 54 de la resolucion atribuye al nuevo comercializador la
verificacién del cumplimiento de los requisitos necesarios para hacer efectivo el cambio, entre los
cuales se encuentran el cumplimiento del periodo minimo de permanencia, la acreditacion de la
paz y salvo del usuario y la constitucién de la garantia de pago prevista en el articulo 58 de la
misma resolucion.
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Ahora bien, el hecho de que exista una reclamacion en curso y, por consiguiente, que la
obligacion objeto de controversia no sea temporalmente exigible, no significa que se modifiquen
los términos de la relacion contractual ni que se extienda el periodo de permanencia pactado
entre las partes. En efecto, si bien la interposicién de recursos en sede administrativa suspende
transitoriamente la exigibilidad de la obligacion controvertida y, de conformidad con el articulo 155
de la Ley 142 de 1994%3 limita la posibilidad del comercializador de ejecutar determinadas
medidas de cobro o suspender el servicio mientras se resuelve la reclamacion, estos efectos se
circunscriben a la obligacion objeto de controversia y no se extienden a la duracién del vinculo
contractual. Por tanto, la existencia de una reclamacion pendiente no implica, por si misma, la
prérroga automatica del contrato ni la modificacién de los plazos previamente pactados.

De modo que este esquema de separacién armonica entre la vigencia del contrato y la exigibilidad
de deudas pendientes coincide plenamente con el numeral 4 del Anexo 1 de la Resolucién CREG
131 de 1998, disposicion que establece que el comercializador que mantiene registrada la
frontera comercial del usuario ante el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
(ASIC) asume la responsabilidad total de las transacciones del mercado hasta que se perfeccione
el registro a nombre del nuevo prestador, demostrando que la sustitucién fisica del responsable
de la frontera se produce con independencia de las obligaciones econémicas remanentes, las
cuales deben ventilarse por los canales ordinarios de cobro o solucién de controversias.

Asi las cosas, se concluye que la existencia de un recurso de apelacién pendiente de decision
ante la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios afecta Gnica y exclusivamente la
exigibilidad ejecutiva de la cuantia objetada, pero bajo ninguna consideracion juridica opera como
una barrera regulatoria 0 causa de prorroga automatica que impida la terminacién del contrato de
suministro por vencimiento del plazo.

Por tanto, cumplido el término pactado, el usuario no regulado conserva intacto su derecho
constitucional y legal a migrar de prestador en el Sistema Interconectado Nacional, debiendo el
comercializador saliente emitir el paz y salvo sobre los conceptos debidamente ejecutados y no
discutidos, y aceptar los mecanismos de garantia regulados por el articulo 58 de la Resolucién
CREG 156 de 2011 para asegurar los saldos que resulten firmes tras el corte, sin que le sea licito
retener la frontera comercial ni obstaculizar el proceso de registro ante el Administrador del
Sistema.

Ahora, en el marco del analisis que se viene realizando, resulta pertinente abordar el momento
en que nace la obligacion a cargo del usuario, asi como aquel en el que se hace exigible su pago.

13 ey 142 de 1994 “ARTICULO 155. DEL PAGO Y DE LOS RECURSOS. Ninguna empresa de servicios publicos podra exigir la
cancelacion de la factura como requisito para atender un recurso relacionado con ésta. Salvo en los casos de suspensién en interés
del servicio, o cuando esta pueda hacerse sin que sea falla del servicio, tampoco podra suspender, terminar o cortar el servicio, hasta
tanto haya notificado al suscriptor o usuario la decision sobre los recursos procedentes que hubiesen sido interpuestos en forma
oportuna.

<Inciso CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Sin embargo, para recurrir el suscriptor o usuario debera acreditar el pago de las sumas
que no han sido objeto de recurso, o del promedio del consumo de los ultimos cinco periodos.”

14 ANEXO NO. 1. ELEGIBILIDAD PARA COMERCIALIZACION EN EL MERCADO COMPETITIVO. “(...) 4. El comercializador
que registre una frontera comercial de un usuario no regulado, es responsable ante el mercado por sus consumos hasta tanto tal
usuario tenga vigente una nueva situacion contractual con otro comercializador y este Gltimo registre la frontera comercial del
usuario respectivo. En consecuencia, la inexistencia de una relacién contractual entre un usuario no regulado y el comercializador
responsable de la respectiva frontera comercial ante el mercado mayorista, es causal de suspensién del servicio.”
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Sobre el particular, esta Oficina se pronuncié mediante el Concepto SSPD-0J-2008-087, en los
siguientes términos:

“(...) N6tese que de conformidad con lo anterior, una cosa es el nacimiento de la deuda a cargo
del usuario o suscriptor, a partir del momento en que la empresa expide la factura, y otra el
momento en que dicha deuda se hace exigible, lo cual ocurre cuando se cumple el plazo para
el pago establecido en el contrato de condiciones uniformes o, en caso de que se haya
presentado una reclamacion o recurso, cuando dicha factura queda en firme, momento a partir
del cual empiezan a correr los términos de prescripcion para efectos de que la empresa de
servicios publicos ejerza las acciones tendientes a exigir su cumplimiento.

De conformidad con lo ya expuesto se puede concluir que es al nacer la obligacion de pago
en el momento de expedirse la factura de servicios publicos, cuando la empresa puede exigir
validamente la garantia correspondiente en caso de que el usuario o suscriptor decida terminar
unilateralmente el contrato de condiciones uniformes por cambio del comercializador, sin
importar que dicha deuda no sea actualmente exigible, bien sea por que no se ha cumplido el
plazo establecido para el pago o por que se hayan presentado reclamaciones o recursos frente
a la factura.

De esta manera es gue esta Oficina Asesora Juridica encuentra la necesidad de modificar lo
sefalado en el concepto SSPD-0J-2005-435, en el sentido que para el caso de los usuarios o
suscriptores que deseen terminar unilateralmente el contrato de condiciones uniformes por
cambio de comercializador y cuyas obligaciones son objeto de debate en sede de apelacion,
es viable para la empresa comercializadora exigir la constitucion de una garantia respecto de
dicha deuda, siempre que asi se haya pactado en el contrato de condiciones uniformes
respectivo, de acuerdo con lo establecido en el citado articulo147 de la Ley 142 de 1994, toda
vez gue una cosa es la existencia de la obligacién, que se produce con la expedicién de la
factura, y otra su exigibilidad, la cual seda al momento en que la factura queda en firme.

En todo caso es de aclarar que el otorgamiento de dicha garantia, mediante la suscripcion de
un titulo valor, constituye una obligacion de tipo accesorio que depende de la suerte de la
obligacion principal (en este caso la deuda a cargo del usuario o suscriptor originada en la
factura), razon por la cual si estd aun no es exigible tampoco podria hacerse efectivo el
cumplimiento de la garantia; ello se traduce en que mientras no se decidan las reclamaciones
y recursos interpuestos, y la factura no quede en firme, mal podria hacer la empresa en exigir
el cumplimiento del titulo valor otorgado como garantia por el suscriptor o usuario.

Igualmente, si las reclamaciones o recursos se deciden en favor del usuario o suscriptor, y se
llegue a determinar que a su cargo no tiene obligacion de pago alguna, la garantia constituida
perderia todo fundamento y quedaria extinta junto con la obligacién principal, por lo que la
empresa no podria exigir su cumplimiento (3)”

De acuerdo con lo anterior, la existencia de una controversia pendiente impide que la obligacion
sea considerada exigible hasta tanto se adopte una decision definitiva. Si bien la empresa puede
adoptar los mecanismos previstos contractualmente para salvaguardar su eventual derecho de
crédito, no puede hacer efectiva la garantia mientras la obligacion principal permanezca sujeta a
discusion. De esta manera, la proteccion del crédito del comercializador no puede entenderse
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como una autorizacién para anticipar la exigibilidad de una obligacién cuya procedencia ain no
ha sido definida.

En este mismo sentido la CREG en el Concepto 24253 de 2002, sefialé:

“(...) La libre escogencia, por parte del usuario final, del prestador del servicio, constituye un
derecho de orden legal, que la regulacion trata en la resolucién por usted mencionada. La Ley
142 de 1994 en su Articulo 9. prevé que el usuario de los servicios publicos tiene derecho,
ademas de los consagrados en el Estatuto Nacional del Usuario Decreto 1842 de 1991. Y
demas normas que consagren derechos a su favor, siempre que no contradigan esta ley, a:

"9.2.- Lalibre eleccién del prestador del servicio y del proveedor de los bienes necesarios para
su obtencién o utilizacién".

El articulo 15 de la Resolucién CREG 108 de 1997, dispone que pueden ejercer este derecho
el usuario que no se encuentre localizado en un area de servicio exclusivo y que la relacién
comercial con el prestador se determine por un contrato de condiciones uniformes celebrado
bajo los términos dispuestos en el Articulo 128 de la ley.

Adicionalmente debe:
- Permanecer minimo 12 meses con el prestador que se pretende cambiar.

- Estar a paz y salvo con las facturas provenientes del contrato de condiciones uniformes
(consumo del servicio) o si presentan obligaciones, garantizarlas con un titulo valor, siempre
y cuando éstas no se encuentren ya garantizadas. Al prestador no le es posible, por un mismo
concepto, exigir un titulo valor adicional.

Los anteriores constituyen los Unicos requisitos que el interesado debe reunir para cambiarse.

(..

2. "Puede un usuario que cumple con el Articulo 15 de la Resolucién 108/97 continuar con su
proceso de cambio de comercializador, cuando existe alguna reclamacién o proceso ante la
Superintendencia de Servicios Publicos por algunos presuntos cobros indebidos, los cuales
no han sido cancelados por parte del usuario.?

Reiteramos que los Unicos requisitos que debe agotar el usuario para ejercer su derecho para
cambiarse de comercializador, son los previstos en el Articulo 15 de la Resolucion CREG 108.

Manifiesta usted que se adelanta una actuacion ante la Superintendencia, bajo el entendido
gue ésta no ha culminado. Es de nuestra consideracioén, que hasta tanto la entidad competente
no se pronuncie formalmente sobre "la reclamacion o el proceso" los valores facturados por la
empresa, oportunamente conocidos por el usuario, relacionados con el consumo del servicio
y no cancelados ni garantizados con un titulo valor, son susceptibles de exigir se garanticen
por parte de la empresa y asi seguir con el tramite.
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Lo anterior obedece a que el Articulo 15, no distingue, para efectos de la garantia, entre los
valores aceptados y los controvertidos por el usuario, lo cual se considera razonable en
atencion a que la Unica entidad con competencia para pronunciarse sobre la conducta
desarrollada por la empresa es la Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios.

3. “Por ultimo cuando se da el cambio de comercializador de un usuario, seria
responsablemente solidario el nuevo comercializador por los dineros dejados de pagar por
parte del usuario al antiguo comercializador, ya sea por cartera ordinaria o vencida.”

Como ya se manifestd, la regulacion prevé como uno de los requisitos para realizar el cambio,
la constitucién de un titulo valor que garantice las obligaciones provenientes de consumo,
independientemente de si la factura que representa el mismo encaja en el concepto de cartera
ordinaria o vencida.

De conformidad con la normativa vigente y con la postura que, sobre la materia, han venido
desarrollando la Comisién de Regulacién de Energia y Gas (CREG) y esta Superintendencia,
resulta necesario reiterar que la existencia de una reclamacién en curso ante la Superintendencia
de Servicios Publicos Domiciliarios no impide que el usuario efectie el cambio de
comercializador, siempre que cumpla con los requisitos dispuesto en el articulo 54 de la
Resolucion CREG 156 de 2011.

CONCLUSIONES
De acuerdo con las consideraciones expuestas, se presentan las siguientes conclusiones:

- En los contratos celebrados entre empresas comercializadoras de energia eléctrica y
usuarios no regulados prevalece, como regla general, el principio de autonomia de la
voluntad, que permite a las partes establecer las condiciones de su relacion contractual,
incluida su vigencia, prorroga, renovacion y terminacion, dentro de los limites establecidos
por la legislacién y regulacién aplicables al servicio publico de energia eléctrica. En ese
sentido, las estipulaciones contractuales seran validas y exigibles siempre que respeten
las normas imperativas y los derechos y obligaciones previstos en el ordenamiento
juridico, de manera que, cumplido el término de duracién convenido, el contrato podra
finalizar, salvo que exista una estipulacién valida de prérroga o renovacién o una
disposicion legal o regulatoria que establezca una consecuencia diferente.

- La sola existencia de una reclamacion o recurso pendiente de decisibn ante la
Superintendencia de Servicios Publicos Domiciliarios no genera, por si misma, la prorroga,
suspension ni continuidad forzosa del contrato de suministro. Si bien la controversia puede
producir efectos respecto de la exigibilidad de las obligaciones econdémicas objeto de
discusién, estos no se extienden a la vigencia del vinculo contractual ni implican la
prolongacién del término pactado hasta la resolucién de la actuacién administrativa.

- El vencimiento del término contractual y la existencia de obligaciones econdmicas
pendientes o controvertidas constituyen situaciones juridicamente diferenciables. Por
tanto, la existencia de tales obligaciones no impide, por si misma, que el usuario ejerza
su derecho a cambiar de comercializador, siempre que cumpla los requisitos establecidos
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en la regulacion aplicable y se garanticen, cuando corresponda, las obligaciones
pendientes.

El vencimiento del plazo contractual no constituye, por si mismo, una causal de
cancelacion automatica del registro de la frontera comercial. En consecuencia, el
comercializador que actualmente atiende al usuario continuard respondiendo por los
consumos ante el Mercado Mayorista hasta tanto se perfeccione el cambio de
comercializador y se efectle el correspondiente registro de la frontera a nombre del nuevo
comercializador.

En ejercicio del derecho a la libre eleccion del prestador y del principio de autonomia de
la voluntad, el usuario no regulado puede celebrar anticipadamente un nuevo contrato de
suministro con un comercializador distinto, siempre que su vigencia se encuentre prevista
para iniciar una vez finalice el contrato vigente y se respeten las obligaciones derivadas
de este ultimo. La celebracion anticipada del nuevo contrato no implica, por si misma, la
existencia simultanea de dos relaciones contractuales destinadas a atender el mismo
suministro ni genera un doble suministro de energia, dado que sus efectos se produciran
a partir de la fecha prevista para el inicio de su vigencia.

Finalmente, una vez vencido el término pactado, la continuidad del contrato debera
sujetarse a las clausulas de prérroga o renovacion validamente estipuladas y al marco
legal y regulatorio aplicable, sin que resulte admisible imponer una extension forzosa del
vinculo contractual. En este sentido, el articulo 133.20 de la Ley 142 de 1994 establece
una presuncion de abuso de la posiciébn dominante respecto de determinadas clausulas
de renovacion tacita, lo que, en concordancia con el principio de autonomia de la voluntad
y el derecho a la libre eleccién del prestador, impide que la continuidad contractual sea
utilizada para restringir injustificadamente el cambio de comercializador.

Cordialmente,

CRISTIAN HERNAN BURBANO SANDOVAL
Jefe (E) de la Oficina Asesora Juridica

15 Ley 142 de 1994 “ARTICULO 133. ABUSO DE LA POSICION DOMINANTE. Se presume que hay abuso de la posicién dominante
de la empresa de servicios publicos, en los contratos a los que se refiere este libro, en las siguientes clausulas:133.20. Las que
suponen que las renovaciones tacitas del contrato se extienden por periodos superiores a un afio;(...)”
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