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Resumen

En este articulo se estudia el contrato de suministro de hidrocarburos, su marco
legal y comercial en Colombia, reglamentado por medio del Decreto 4299 de 2005, esta
norma contempla una serie de requisitos a los agentes en la cadena de distribucion de este
bien, clausulas que son de obligatorio cumplimiento para poder contratar en el sector de los
petroleos, estas clausulas se contraponen a los principios de libertad econémica de empresa
consagrados en los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica de Colombia. Con el
propdsito de conocer esta problematica se describieron los principios econémicos y la
Decisién 608 del 2005 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN) la cual expone las
relaciones contractuales y su importancia para el crecimiento empresarial y social. Se
clasificaron las leyes que estan relacionadas con dicho Decreto, para comprender su
operatividad y funcién en el contrato. Asimismo, se examinaron las sentencias de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado que han abordado esta materia. Con este estudio se
logré concluir que los jueces constitucionales y los operadores juridicos no toman
decisiones legales en cohesion constitucional respetando los principios econémicos, sino

guiados por la conveniencia de sectores privados.

Palabras clave: contrato de suministros de hidrocarburos, libertad econémica, cadena
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Introduccion

En este articulo se estudia el contrato de suministro de hidrocarburos desarrollado
por medio del Decreto 4299 de 2005; el cual reglamenta una serie de clausulas a los agentes
en la cadena de distribucién del petrdleo. Este decreto, se estudié a la luz de la Decision
608 de 2005 de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), y de los articulos 333 y 334 de
la Constitucion Politica de Colombia.

El articulo 22 del Decreto 4299 y sus paragrafos 9, 11, 14, transgreden principios
econdmicos y constitucionales, tales como la libertad econdmica de empresa, las sanas
relaciones mercantiles, el buen desarrollo contractual y comercial. Por su parte, con la
decision 608 del 2005, la CAN busca la proteccion y promocidn de la libre competencia en
materia comercial y contractual regional, promoviendo el que no se presenten agentes
comerciales que quieran abusar de su posicion econdémica con el fin de consolidar el

monopolio del mercado.

Por su parte, los articulos 333 y 334 de la Constitucion Politica de Colombia,
sefialan los principios necesarios para generar buenas practicas, proteger a la empresa como
base del desarrollo econémico y para la distribucion equitativa de las oportunidades. Cabe
aclarar aqui que, el Estado por mandato de la ley impedira que se obstruya la libertad
econdmica de empresa y se genere el abuso por parte de personas 0 empresas que gocen de

una posicion dominante dentro del mercado nacional.

Con el objeto de poder entender esta problematica contractual, se identificaron los
antecedentes juridicos del petréleo y sus primeros contratos, seguidamente, se analizaron
conceptos doctrinarios de los principios de la econémica en relacion al desarrollo de los
contratos comerciales en la sociedad y sus caracteristicas, se clasificaron una serie de
normas conexas con el contrato de suministro y con el decreto que lo regula; en razén de
identificar la contrariedad que subyace dentro del contrato, del mismo modo, se describio la
Decision 608 del 2005 de la CAN, que recomienda sanas practicas comerciales en la region

para el crecimiento econdémico, basado en las buenas costumbres mercantiles, y finalmente
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se estudiaron y analizaron sentencias de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado

que se han pronunciado sobre dicha materia.

En este sentido, este estudio recopila un articulado de leyes y decretos que estan
enlazados con este contrato y con el Decreto 4299 y que se han conjugado en su desarrollo.
El analisis normativo y dogmatico inicio con la Sentencia C150 del afio 2003, en la cual la
Corte Constitucional, se pronuncia sobre la intervencion del Estado en la econémicay su
responsabilidad en el deber de ser el guardian de las buenas relaciones contractuales de las
empresas, por su parte, en la Sentencia C535 del afio 1997 se hace un analisis de la
competencia desleal y en la Sentencia T662 del afio 2013, se nombran los derechos y

obligaciones que deben cumplir los agentes en los contratos.

Por ultimo, identificé un fallo del Consejo de Estado, el 11001-03-24- 000-2006-
00184-01 el cual trata sobre el contrato de suministro de hidrocarburos y el decreto que lo
desenvuelve, estos interpretes judiciales hicieron una relacion de esta ley con los principios
econodmicos constitucionales, donde concluyeron que en este asunto de los contratos debia
primar la voluntad del Decreto 4299 de 2005 antes que los principios. Finalmente, este
analisis juridico dio como respuesta a esta disyuntiva contractual y legal que los que los
jueces constitucionales y los operadores juridicos interpretan esta norma no en armonia con
los principios econdémicos constitucionales sino en favor de intereses particulares, esto se
debe a la autonomia que gozan los titulares del derecho privado de moverse en cierta

libertad discrecional y decidir ellos mismos sobre normas aplicables.

Este estudio es documental de tipo descriptivo, y se realizd con el objetivo de
comprender la vida contractual de este convenio, la vulneracion de derechos a uno de las
gentes contratantes, el problema entre el Decreto y los principios constitucionales
econdmicos, y la interpretacion juridica que le hacen sus operadores. Para el logro de los
anteriores objetivos, este articulo fue disefiado en cuatro capitulos, en el primero, se
identifican los antecedentes del contrato de suministro de hidrocarburos recopilando la
informacién a lo largo del tiempo sobre el petr6leo y su desarrollo comercial, en el

segundo, se hace una descripcion economica del contrato y sus caracteristicas, en el tercero,
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se analizan los principios economicos y en el cuarto, se estudian las normas y la

jurisprudencia colombiana que ha tratado el tema.

1. Antecedentes del contrato de suministro de Petroleo.

Para entender el contrato de suministro de hidrocarburos se explorara un
antecedente historico, los tiempos de antafio en Colombia, ya que fue el descubrimiento del
petroleo y la utilidad de este, que produjo un mundo comercial que dio razones para crear

un contrato y una ley para reglamentarlo, la doctrina dice:

En 1541 tiempos de la colonia, en la Isla de Santo Domingo el cronista
Gonzalo Fernando de Oviedo Valdés describio6 de la siguiente manera, el relato de
Joan del Junco y Gomez, capitanes de la expedicion Quesada realizada por el rio
Magdalena en 1543. Una jornada delante de Latora, donde van a desembocar los
bergantines hay una fuente de bet(n que es un pozo que hierve y corre fuera de la
tierra, entrando por la Montafia al pie de la sierra 'y es gran cantidad de espeso color,
los indios lo traen a su casa para untarse al cuerpo porque es bueno para el

cansancio y fortalecer las piernas. (Prada, 2014, pag. 4)

Fueron estos hechos, lo que vieron los expedicionistas en esta fuente negra, que
Ilamaron la atencion de los comerciantes de la época, el uso que le daban los indios que lo
utilizaban como fuente de combustible, se inicia un interés por el valor que yace en este
mineral. Surge la idea por explotarlo y comercializarlo, lo que trago la vision de crear

acuerdos entre los interesados.

A este descubrimiento se manifiesta la primera concesion de explotacion, el
Acuerdo de Mares, fue la primera ruta legal reconocida por el Estado del momento,

contrato suscrito y otorgado al sefior Roberto de Mares, de ahi el nombre que lo caracteriza:

Roberto de Mares, quien fue la primera persona que suscribié un acuerdo en el area
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de Carare y Opon justamente donde Gonzalo Jiménez de Quesada habian visto las
primeras apariciones del hidrocarburo, publicado en el diario oficial el 7 de marzo
de 1906. Este fue el primer contrato que se suscribi6 para la explotacion del crudo.
En el periodo de 1921-1951 marca el desarrollo de la industria petrolera con el
hallazgo de campos en el Magdalena medio, Catatumbo y valle inferior de
Magdalena medio. La primera concesion de Mares para la explotacion de fuentes
de petroleo el contrato de Concesion de Mares en noviembre 28 de 1905 y fue
aprobado dos afios mas tarde por el Consejo de ministros. Fue publicado en el diario
oficial: 12.589 el 7 de marzo de 1906. En El afio 1903 Se dictan las primeras
reglamentaciones petroleras ley 30 de 1903 art 5. Ningun contrato que el gobierno
celebre para la enajenacion o explotacién de las minas de carbdn, depositos de
asfalto y petroleo o gas natural perteneciente a la misma, sera valido sin la
aprobacidn del Congreso. (Prada, 2014, pags. 4,5)

Asi se dictan las primeras disposiciones para la explotacion del hidrocarburo, fue
la concesidn de Mares que sento la primera ruta de exploracidn y explotacion de este bien
para luego ser comercializado. No habia ningin marco legal sobre la forma en que se
debia desarrollar esta ruta comercial, solo el derecho a explotarlo y comercializarlo. Por
medio de “Concesion de Mares,” que fue aprobada por el Congreso afio 1905. Con la
llegada del Codigo de Petroleos, Decreto 1065 del afio 1953 que se dieron las primeras
disposiciones sobre el manejo distribucion del crudo. Articulo 2 de este decreto “El
petroleo de propiedad de la Nacion, s6lo podré explotarse en virtud de los contratos
vigentes celebrados con anterioridad a este CAdigo, y de contratos que se inicien y

perfeccionen de conformidad con él.”

Este principio marcé un camino para que el gobierno iniciara la explotacion a
traves de concesiones por medio de entidades que tenian el musculo financiero para
invertir, porque este no tenia la capacidad financiera ni el conocimiento técnico para

realizar la extraccién. Debido a los altos costos que implica realizar la explotacion del
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hidrocarburo, que genera rentabilidad a largo plazo se deleg6 esta explotacion a privados

y estos debian pagar una contraprestacion al obtener ganacias (Decreto 1065, 1953).

En este decreto se encuentran las normas que desarrollan la extracion, explotacion,
refineria y comercializacion, debido a que este bien era de alta demanda se volvio
recurrente su comercializacion, lo que combirtié en contrato de hidrocarubros en
“suministro.” Los particulares que se iban a encargar de esta operatividad debian cumplir
con las disposciones que contenia este decreto no solo por un tema negocial sino también
por el alto riesgo y cuidado que implica manejar crudo, esto con el fin de asegurar el
abastecimiento periddico y un servicio de calidad a la poblacion. Se inicia una red de
distribuccion de trato sucesivo entre los particulares y el Estado, es decir: “Este contrato es
de caréacter estatal permite que el organismo publico delegue una operacion de servicio
publico al sector privado, donde este ultimo se obliga a pagar al Estado una
contraprestacion o regalia por la explotacion de este recurso” (Prada, 2014, pég. 10).
Asimismo la sentencia T662 de 2013 referencia lo siguiente sobre la responsabildiad

contractual:

A su vez este contrato también contiene clausulas, derechos y obligaciones que
deben cumplir los contratantes, para garantizar seguridad juridica a los contratantes.
Esto quiere decir que las relaciones juridicas se definan y no queden en suspenso a
lo largo del tiempo. De acuerdo con ello no ejercer un derecho u obligacion, implica

una sancién a su titular. (Sentencia T662, 2013)

Este concepto juridico describe la importancia de asumir las obligaciones en el
mundo contractual con el mayor compromiso, en suma, que estos acuerdos en este sector de
los hidrocarburos implican una responsabilidad social por el uso final que tiene el petrdleo,

cubrir una necesidad.

En este punto que se acaba de leer se puede ver un contrato mas formalizado, con
una serie de compromisos que las partes deben asumir al momento de pactar. Pero, hasta

aqui a un no habia una ley marco que definiera los requisitos y obligaciones a los agentes
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en esta practica, solo pautas que debian seguir. Esta norma anteriormente mencionada
Decreto 1065 de 1953, no desarrollo el contrato de hidrocarburos en su totalidad, sobre los
requisitos que deben tener los agentes contratantes en la practica, si habia un “suministro”
un abastecimiento regular en la sociedad, pero no, una norma que lo declarara como tal solo
referencias a competencias de explotacion y comercializacion entre el Estado y los

privados.

Fue con la llegada del Codigo de Comercio, afio 1971, que expide la Presidencia de
la Republica de Colombia, el Decreto 410 de 1971, que dio partida al contrato de
hidrocarburos como suministro y servicio, el Articulo 968 lo menciona asi: "El suministro
es el contrato por el cual una parte se obliga, a cambio de una contraprestacion, a cumplir
en favor de otra, en forma independiente, prestaciones perioddicas o continuadas de cosas 0
servicios" (Decreto 410, 1971, pag. 65). Aqui los agentes tienen unas obligaciones mas
especificas, unos roles, un vendedor, un comprador y un comprimiso de prestar un serivicio
publico en periodos de tiempo, porque en ley anterior solo habian personas explotando y
comercilizando, no tenian una defincion precisa dentro de un marco legal. Ahora en el
siguiente capitulo, se definira las caracteristicas del contrato, los roles y responsabilidades

de cada uno de lo intervientes.

2. El contrato de suministro de petréleo sus caracteristicas, y la naturaleza

juridica en Colombia

Retomando el decreto 410 de 1971 Codigo de Comercio que reglamenta el contrato
de Suministro de la siguiente manera el articulo 968 del Codigo de Comercio: “El
suministro es el contrato por el cual una parte se obliga a cambio de una contraprestacion, a
cumplir en favor de otra, en forma independiente, prestaciones periddicas o continuadas de
cosas o servicios” (Decreto 410, 1971, pag. 65). Los agentes contratantes son reglados, se
ponen de acuerdo en formar una relacion para prestar servicios, realizan una asociacion
entre ellos, para una distribuccién periodica del petréleo, a un destinatario final que lo

consume a cambio de un precio econémico.
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En el concepto doctrinario el suministro es un bien y un servicio determinado, esto
es: “bajo condiciones que aseguren la satisfaccion de la necesidad requerida por el usuario
final, previa negociacion integral que involucre los aspectos 6ptimos de calidad,
oportunidad y costo atendiendo los precios y caracteristicas del mercado” (Parra, 2013, pag.
6). El fin del suministro es abastecer periodicamente en condiciones de calidad al
consumidor del hidrocarburo. Donde este ultimo paga un precio que el mercado fija en
unos criterios de oferta y demanda del bien asi lo describe la doctrina: “La ofertay la
demanda son las dos fuerzas que hacen que las economias de mercado funcionen. Estas
fuerzas determinan la cantidad que se produce de cada bien y el precio al que debe
venderse” (Mankiw, 2012, pag. 65).

Este suministro dentro del marco legal y contractual es tipicamente mercantil, esto
quiere decir que esta regulado en una ley, en cuya regulacion cabe muchisimo espacio para
la “libertad contractual”, esto significa que las partes contratantes tienen gran autonémica
para decidir que pactar, hacer y que no hacer en el contrato. A esto se integran las normas
imperativas de la compra-venta comercial, articulos 905 a 967 del Codigo de Comercio y
de los demas contratos a los que correspondan las prestaciones, articulo 980 del Cédigo de
Comercio. Esto quiere decir que lo que no se encuentre dentro del contrato debe ser
atendido por las normas generales de los contratos asi lo explica el autor Parra

anteriormente citado (Parra, 2013).

Las normas generales del contrato, tratan sobre la promesa de compra venta, el
intercambio de bienes o servicios y el pago, este puede ser en “dinero o especie.” En
relacion a las normas generales del contrato se hace esta claridad porque el pago se puede
hacer en diferentes maneras segun lo acuerden los contratantes y también porque en los
contratos en la libertad que tienen las personas para acordar cosas, colocan obligaciones
que pueden ir en contra del orden publico y las buenas costumbres mercantiles, esto se da
porque las personas hacen contratos y estipulan cosas o0 pagos que en el tiempo no quieren

0 pueden llevar, o porque entendieron una cosa en el principio y al pasar el tiempo
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interpretan otra cosa diferente acarreandoles problemas (Velasquéz, 2010). Esto sucede

porgue que no se asesoran de un opeador juridico.

2.1. Caracteristicas del contrato de suministro

La doctrina lo caracteriza de la siguiente manera, en relacién a los articulos 968-980
del Decreto 410 del Cédigo de Comercio Colombiano:

El Codigo de Comercio en su regulacion no establece formalidad
alguna para su formacién y perfeccionamiento, lo que quiere decir que basta
con el acuerdo verbal de los contratantes sobre los factores esenciales para
que el contrato exista entre ellos y genere las obligaciones propias de esta
forma de contratacion. Sin embargo, por la seguridad de las partes para el
ejercicio de sus derechos reciprocos aconseja que se materialice por escrito.

(Sanin, s.f., pag. 63).

Se puede resaltar de esta definicion que lo mas importe de este acuerdo es que sea
por escrito, asi quedara consignado la voluntad de las partes contratante y en caso de
desacuerdo poder reevaluar las condiciones que alli mencionaron. igualmente, porque las
personas en el tiempo olvidan “lo que dicen”, hacen y a “lo que se comprometen.” A esto el
Cadigo Civil Colombiano hizo una excepcion a la regla dice: Poderse retractar del negocio,
pero esta posibilidad debe quedar pactada en el escrito, articulo 1939: “Por el pacto de
retroventa el vendedor se reserva la facultad de recobrar la cosa vendida, reembolsando al
comprador la cantidad determinada que se estipulare, o en defecto de esta estipulacion lo
que le haya costado la compra” (ley 57, 1887). Asi en caso que los contratantes quieran
desistir del negocio poder retroceder, esta clausula debe quedar escrita en el contrato.
(Velasquéz, 2010)

En esta relacion contractual y comercial que nace, comprende un sin nimero de
requisitos, el citado autor Sanin dice sobre este punto lo siguiente: capacidad de las partes,
objeto licito, condicion el pago, si es en dinero o especie, forma de pago, ajustes en el

precio, clausulas arbitrales, estas dirimen las diferencias que tengan los contratantes por
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medio de un laudo arbitral, esto se lleva a cabo en un tribunal de arbitramento, por voluntad
de las partes. Precios de venta al publico, seguros en caso de pérdida o mal manejo del bien,
mantenimiento y conserva, obligacion de denuncia en caso de un mal manejo del producto
o su calidad. publicidad, quien estara a cargo, permisos o prohibiciones de subcontratar.
Cambios frente a los agentes, en el caso en gue surja la necesidad de traspasos y los agentes
sean cambiados por otros, cambios imprevistos tanto el bien como entre las partes (Sanin,

s.f.). Sobre estos compromisos este autor sintetiza lo subsiguiente:

Un contrato en el cual se recojan todas las incidencias y caracteristicas de la relacion
econdmica y comercial subyacente, servird de buena manera a los intereses de las
partes, permitiendo esa necesaria armonia activa entre la realidad y la regulacion,
indispensable para que el documento reporte beneficios a los contratantes en lugar

de convertirse en un obstaculo para el desarrollo normal de las relaciones (Sanin,

s.f., p4g. 61).

El contrato también debe comprender unos los elementos esenciales: “objeto: son
las prestaciones periddicas del servicio. Causa: Las razones que llevaron a las partes a
celebrar el contrato y los sujetos: las partes o personas que se comprometen una con la otra

a prestar el bien” (Sanin, s.f., pag. 61).

2.2 La naturaleza del contrato de suministro

Se puede observar segun lo analizado de este contrato hasta el momento, que nace
una relacién juridica econdémica, entre dos partes un proveer y un comprador frecuente que
necesita abastecerse periédicamente, Sanin nos dice lo siguiente sobre este tipo de relacion

contractual:

la necesidad del comprador recurrente consumidor de garantizarse el abastecimiento de las
materias o los productos que requiere para su actividad comercial o industrial o de
servicios; y la seguridad reciproca del vendedor repetitivo proveedor de consolidar

su demanda de bienes o productos, de estabilizar su clientela y sus despachos, y de
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establecer anticipadamente un criterio sobre el precio del suministro (Sanin, s.f.,
pag. 60).

Frente a las responsabilidades y condiciones en este tipo de contrato encontramos
esta interpretacion: “Por su misma naturaleza de contrato de ejecucion sucesiva o de trato
repetitivo, perpetla en el tiempo una relacion en la que se satisfacen necesidades continuas;
proveedor y consumidor encuentran en esta convencion la regulacion de su relacion
permanente” (Sanin, s.f., pag. 23). Estos contratos se mantienen en el tiempo, debido a que
el bien que se distribuye tiene una alta demanda, como fuente de combustible y debe
abastecerse regularmente, esto se traduce en una operacién continuada, que conlleva a que
las partes estén en una constante renovacion y actualizacion del contrato; cambiando y
poniendo nuevos requisitos u clausulas que son los aspectos que mas traen dificultades

entre las partes por la forma en que cada uno interpreta lo que entiende.

Es frecuente pactar clausulas en el contrato para prevenir posibles desacuerdos en el
futuro, porque como ya se dijo, sucede que una cosa es lo que se pacta y otra lo que cada
parte va entendiendo en el tiempo. Es importante que dentro del contrato de suministro de
hidrocarburos queden consignadas por las partes, las clausulas y condiciones, ya que no hay
una ley que desarrolle en concreto que debe ir dentro del Contrato, pero es justamente este
derecho de libertad contractual que faculta a las partes de pactar dentro del contrato todo lo
gue deseen, siempre y cuando estas no afecten el orden publico, las buenas costumbres y la

buena fe, asi lo explica la teoria del negocio juridico. (Velasquéz, 2010)

Las clausulas son una disposicion dentro de un contrato que es exigible por las
partes del contrato cuando una de ellas incumple alguna de sus responsabilidades, es decir:
El articulo 1091 del Codigo Civil determina que los “contratos tienen fuerza de ley entre
los contratantes, y que deben cumplirse al tenor de los mismos.” Son las clausulas que
determinan de qué forma sera exigible esa obligacion, frente a las clausulas se debe tener
especial atencion al pactarlas, porque como dice el autor Velasquez en la teoria del negocio

juridico “una cosa es lo que se pone en el papel y otra cosa es como cada parte lo entiende.”
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Entonces debido a la interpretacion de los escritos, cobra gran importancia que en las
clausulas las partes dialoguen el significado de estas para evitar la exigibilidad y una de
ellas quede afectada, y pidan la asesoria de un operador juridico que les explique el
significado y consecuencias de ellas, porque es por desconocimiento que los agentes pactan
clausulas que en el tiempo no son capaz de soportar y ahi es cuando se ven afectados en su

patrimonio e integridad. (Velasquéz, 2010)

2.3 Agentes del contrato de suministro

Para efectos de este trabajo se caracterizara en dos contratantes del suministro de
hidrocarburos, el distribuidor mayorista y el minorista que es el que se ve afectado en este
contrato y los requisitos para que puedan ser prestadores del servicio del hidrocarburo. Tal
objeto se encuentra regulado en la ley marco que reglamenta el contrato de suministro de
hidrocarburos, el Decreto 4299 de 2005 articulo 4:

Distribuidor mayorista: Toda persona natural o juridica dedicada a ejercer la distribucion de
combustibles liquidos derivados del petrdleo, a través de una planta de abastecimiento, la
cual entrega dichos productos con destino a la(s) planta(s) de otro(s) distribuidor(es)
mayorista(s), a los distribuidores minoristas o al gran consumidor, conforme a lo sefialado
en el Capitulo V del presente decreto. Distribuidor minorista: Toda persona natural o
juridica dedicada a ejercer la venta de combustibles liquidos derivados del petrdleo al
consumidor final, a través de una estacion de servicio, o como comercializador industrial,

en los términos del Capitulo VII del presente decreto. (Decreto 4299, 2005, pag. 4).

El Caodigo de Petrdleo colombiano define por medio del Decreto 4299 de 2005 la
reglamentacion y establece los requisitos a los agentes mayorista y minorista en la cadena
de distribucion de combustibles liquidos derivados del petréleo: Articulo 1° “Objeto de este
decreto es establecer los requisitos, obligaciones y el régimen sancionatorio, aplicables a

los agentes de la cadena de distribucion de combustibles liquidos derivados del petroleo:”

Paragrafo 1°. La refinacion, almacenamiento, manejo, transporte y distribucion de los combustibles
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liquidos derivados del petr6leo son considerados servicios publicos que se prestaran
conforme a la ley, el presente decreto y demaés disposiciones que reglamenten la materia.
Paréagrafo 2°. Los agentes de la cadena de distribucion de combustibles liquidos derivados
del petréleo regulado por el presente decreto, enunciado en el articulo 61 de la Ley 812 de
2003, prestaran el servicio en forma regular, adecuada y eficiente, de acuerdo con las
caracteristicas propias de este servicio publico. (Decreto 4299, 2005, pég. 2) ( Ley 812,
2003).

De esta norma se puede comprender que el abastecimiento del hidrocarburo es un
servicio publico, es el Estado quien tiene la competencia de regularlo, esta regulacion la
realiza por medio de agentes privados o empresas estatales, que deben cumplir una
condiciones para que la prestacion de este serivicio sea adecuado y suficente a la demanda
social. El Estado debe encargarse de la oferta y demanda de ciertos servicios para satisfacer
necesidades basicas y asegurar acceso a la poblacién. El abastecimiento de este servicio
contribuye al bienestar social entre los ciudadanos. Los encargados de este servicio son los
agentes privados que deben reunir los requisitos de ley para poder ser prestadores, y esta
participacion de los particulares reiine unos elementos, de los cuales el mas importante es la
equidad, principios econdmicos constitucionales que son las garantias de los agentes
contratantes. La equidad entendida en este contexto como la “oportunidad que tienen los
emprendedores al prestar este servicio, y obtener un trato digno e igualitario ante la ley.”
(Constitucion Politica de Colombia, 1991)

La prestacion de este servicio debe ser remunerada y sustentable de esta forma el
Estado contribuye al desarrollo econémico empresarial. Esta obligacién del Estado ha
llevado a que se delegue a privados funciones administrativas, como lo es este servicio de
los combustibles, estos agentes en la cadena de distribucion deben cumplir unas directrices
regulatorias y no abusar de sus ventajas y funciones por cumplir un rol administrativo, es
decir que los precios de este bien sean accesibles en el mercado. Asimismo, el Gobierno
como responsable por el crecimiento econdmico, debe garantizar el abastecimiento bienes y
servicios de forma razonable y sustentable a las necesidades de la poblacion, la

Constitucion lo prescribe:
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Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de la ley. La libre competencia econdmica es un derecho de todos
que supone responsabilidades. La empresa, como base del desarrollo, tiene una
funcién social que implica obligaciones. El Estado fortalecera las organizaciones
solidarias y estimulara el desarrollo empresarial. El Estado, por mandato de la ley,
impedira que se obstruya o se restrinja la libertad econdémica y evitard o controlaré
cualquier abuso que personas o empresas hagan de su posicién dominante en el
mercado nacional. La ley delimitara el alcance de la libertad econémica cuando asi
lo exijan el interés social, el ambiente y el patrimonio cultural de la Nacion.
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Hasta aqui se define que este contrato es una actividad econdémica entre particulares
y el Estado, que este por mandado Constitucional interviene, para garantizar la equidad y la
libre competencia entre los agentes del servicio, con el objetivo de garantizar el desarrollo
econdmico empresarial tema que se tratara en el capitulo siguiente. Los agentes
contratantes de los hidrocarburos mayoristas y minoristas, tienen derechos y obligaciones
que estan reglamentados en este decreto 4299 de 2005, para realizar un trabajo optimo y de
calidad basado en unos principios de oportunidad e igualdad y sostenibilidad tutelados en la

Constitucién gque garantizan un trato equitativo.

3. Analisis econdmico del contrato de suministro de hidrocarburos.

El contrato de suministro de hidrocarburos integra la prestacion de bienes y
servicios, con el propdsito de satisfacer necesidades sociales. Este modelo es un trabajo
colaborativo de las personas en el cual los recursos naturales se trasforman en bienes y se
intercambian por un valor econémico. El Estado es el responsable de garantizar que la

prestacion de este servicio sea de dptima calidad.

Este contrato cobra relevancia en su ejecucion, en la medida que crea y modifica

obligaciones que los contratantes pactan, para precisar este concepto se tomaran algunas
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ideas del escritor economista Gregory Mankiw de su libro Principios de Economia dice: “la
libertad de contrato es parte esencial de la economia de mercado. Las empresas y los
particulares utilizan contratos para acordar intercambios mutuamente ventajosos” (Mankiw,

2012, pég. 245).

Esto es importante conocerlo en la medida que se entiende que se vive en un mundo
en el que para dar garantia y seguridad a los compromisos y responsabilidades que se
adquieren es imperativo si ello, se hace por escrito mediante acuerdos. Esto con el fin de
que las partes de un contrato queden aseguradas con lo que cada una se compromete a
realizar, hacer, o dar, 0 no hacer. Porque en estos contratos va de forma “implicita”
derechos, en el sentido que lo que acuerdan las partes se convierte en obligaciones una vez
estos dan su consentimiento y firman el contrato, pero, por lo general las personas no leen
totalmente los contratos y no saben que consecuencia deben cumplir si faltan con lo

acordado. (Velasquéz, 2010).

Por esta razén es muy importante que estas personas que pactan este contrato sean
capaces de cumplirlo. En mayor medida este tipo de contrato que contiene un servicio
publico indispensable, es fundamental que los agentes prestadores de este servicio sean

idoneos.

Para poder cubrir las necesidades de la sociedad es necesario buscar personas que
puedan realizar esta empresa y como tal deben responsabilizarse a cumplir a cabalidad con
la tarea, el Cadigo Civil Colombiano, Ley 57 de 1887, en su articulo 1495 proporciona un
referente de lo que significa contrato: “Contrato o convencion es un acto por el cual una
parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de
una o de muchas personas.” (Ley 57, 1887) Esta ley trae una defincion mas exacta de lo
que es un contrato, un acuerdo voluntario entre personas que se comprometen a hacer o no
hacer algo, este cobra relevancia en la medida que las partes contratantes se obligan
voluntariamente a realizar una tarea y pagarla por un valor econémico. Tal tarea es de gran
valia porque este contrato configura la prestacion de un servicio publico que es importante

para la sociedad por la demanda que tiene el pretroleo en su uso como combustible. Por
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eso es fundamental que en las personas que recae esta responsabilidad sean competentes

para la tarea, Mankiw trae una deficién en relacion a la importancia de encomendar:

Al igual que una casa, la sociedad enfrenta numerosas decisiones. Una sociedad debe encontrar la
manera de decidir qué trabajos deben realizarse y quién llevaré acabo estas tareas. Se
necesitan personas que trabajen la tierra, otras que confeccionen ropa, otras que disefien
programas para computadora. En fin, una vez que se han asignado las diversas tareas a los
individuos que las llevaran a cabo (asi como la tierra, los edificios y las méaquinas) deben
designarse, de igual manera, los diferentes bienes y servicios que seran producidos.
(Mankiw, 2012, pég. 3).

El Estado es el responsable de velar por el abastecimiento de bienes en la sociedad, esta
tarea con lleva a que esté tomando un sinnimero de decisiones a diario y delegue funciones a
diferentes personas, la satisfaccion de las necesidades sociales depende de la capacidad del Estado
en la provisién de bienes y servicios. Este, no es capaz de cumplir con todas las
responsabilidades por cuenta propia, asi que, debe buscar agentes competentes, personas
integras, que puedan cumplir estas funciones, que garanticen el abastecimiento de los
bienes a través de medios de produccion y suministro. Esto se realiza por medio de la
Contratacion, el Estado busca agentes contratistas, particulares que puedan ser capaces de

cumplir con esta responsabilidad compartida, es decir:

En el marco institucional de hidrocarburos, los particulares y el Estado comparten funciones en
relacién con las acciones de explotacion, produccion, transporte, refinacion y
comercializacion, esta situacién se ha venido fortaleciendo cada dia mas en la busqueda por
potenciar el desarrollo del pais, generar mejores condiciones de efectividad y eficiencia, ser
mas competitivos en el mercado, desarrollar la libertad de empresa y fortalecer los modelos

econémicos (Prada, 2014, pag. 6).

Ahora se establece la importancia de este contratos para la sociedad, esta desde el
marco Constitucional que persigue un fin social y desarrollo economico, recogieno el
principio de libertad economica de empresa, donde los emprendedores tienen la capacidad
prosperar a traves del ejercicio de la actividad economica dejando que otros hagan lo

mismo. Tales comerciantes pueden relizar esta funcion dentro de los preceptos
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constitucionales economicos mediante un marco legal que reglamenta la oferta y demanda

de bienes, basados en criterios de equidad y opotunidad.

La economia es un engraje de piesas como se ha visto a lo largo de la lectura, de
toda esta maquinaria se clasificardn dos en relacion a este analsis, la eficiencia y la
equidad, para comprender como debe ser el desarrollo economico en la sociedad. “Para la
economia la eficiencia es la posiblidad de extraer la mayor cantidad de recursos, teniendo
en cuenta que estos son finitos” (Mankiw, 2012, pag. 37). La sociedad extrae la mayor
cantidad de recursos naturales para su consumo, y se debe tener presente que estos recursos
son limitados por eso debe haber una moderacion en su explotacion. La equidad, este
principio se caracteriza por la forma de distribucion de esos bienes. “La equidad significa
que la sociedad distribuye segln las capacidades esos beneficios entre sus miembros”
(Mankiw, 2012, pag. 37).

El multicitado autor Mankiw dice que estos dos principios son como un pastel ...
“La eficiencia seria el tamafio del pastel y la equidad la manera en como se reparte”.
Relacionando estos dos conceptos con el contrato de suministro; la eficiencia: Es la
oportunidad que tiene el Estado de delegar este servicio publico a particulares y la equidad:
Seria la forma de entregar a los particulares estos bienes. Estos postulados tienen un fin
social y econdémico, asegurar el bienestar y desarrollo segun los principios
Constitucionales.

Es obligacion del Estado promover el emprendiendo de empresa, que todas las
personas tengan la posibilidad de emprender en el sector econémico, es decir, que en este
caso los agentes de suministro tengan eficiencia y equidad, que estas personas puedan tener
la oportunidad de emprender, las capacidades econdmicas y técnicas y las garantias
constitucionales para proteger sus derechos personales y economicos, respetando los limites
fijados, no abuso y sostenibilidad en la explotacion de los recursos naturales como la

prescribe la Constitucion:

Articulo 334. La direccion general de la economia estara a cargo del Estado. Este intervendra, por

mandato de la ley, en la explotacion de los recursos naturales, en el uso del suelo, en la

Este trabajo se desarrollé dentro del curso de profundizacion Andlisis Econdmico de los
Contratos con el profesor Juan Camilo Herrera Diaz.



19

produccion, distribucién, utilizacion y consumo de los bienes, y en los servicios publicos y
privados, para racionalizar la economia con el fin de conseguir en el plano nacional y
territorial, en un marco de sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, la distribucion equitativa de las oportunidades (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

En la teoria juridica de la Constitucion se comprende que estas directrices estan
disefiadas para unos fines sociales y oportunidades en equidad, es decir que todos puedan
participar. Ahora se pasara este concepto a la cotidianidad, es decir, como se desarrollan
estos principios econdémicos en la vida social: La equidad y eficiencia es fuertemente objeto
de criticas por diferentes medios y grupos sociales que no ven en la practica esa equitativa
distribucion, el autor Mankiw hace un examen a estos dos principios en un ejemplo:
“Subsidios a los empresarios como mecanismo para mejorar las fallas econémicas”
(Mankiw, 2012, pag. 386). Los subsidios causan dolores como de parto en la sociedad
debido a la forma en que el Estado los distribuye, “siempre habra gremios descontentos
porque estos creen que los subsidios se deberian destinar a esto o aquello, mejorar la
calidad del servicio de salud, o mejorar la cobertura en educacion” (Mankiw, 2012, pag. 48)
¢Qué es lo mejor? Habria que mirar a cada polo y ver que tan apremiante son las
necesidades de cada uno y en qué proporcion y medicion se podrian destinar. Hay personas
gue necesitan mucho, otras que necesitan poco y las que no necesitan que pueden
abastecerse por sus propios medios, pero, quieren acapararlo todo... la equidad se va

volviendo un asunto de dificil manejo en la economia, miremos un ejemplo colombiano.

En el caso colombiano en el cual algunos grandes empresarios se benefician de
subsidios que no necesitan, se favorecen de exencién en impuestos y marcos legales que
favorecen sus intereses, mientras que el mediano y pequefio empresario, que mas necesita
respaldo y garantias para hacer creer su negocio es de los que mas tiene que pagar
impuestos y menos subsidios le brinda el Estado. Esto es importante para ir analizando las
fallas del Estado en la forma que distribuye los subsidios o crea leyes burocraticas, tema
que se abordara posteriormente. Este problema lo cuenta la monografia aportes y desafios

de la responsabilidad social empresarial en Colombia (Roberto , Avella, & Villar, 2006),

Este trabajo se desarrollé dentro del curso de profundizacion Andlisis Econdmico de los
Contratos con el profesor Juan Camilo Herrera Diaz.



20

que rastrea las responsabilidades que tienen los empresarios dentro del Estado social, en la
contribucion por sus ganancias economicas y el modelo ejemplar que deben seguir por la

gestion social que desarrollan.

Lo relevante de estos preceptos econdémicos es la eficiencia y equidad, pasar estos
dos principios a la funcién administrativa del Estado en relacion con el modelo
contractual, en este caso, el marco legal del contrato de suministro de hidrocarburos, el
Decreto 4299/05 que ha generado una gran dificultad a una de las partes contratantes el
empresario minorista, una de las razones de esto es la siguiente: “La atomizacion legislativa
que repercuten en la burocratizacion de procesos los cuales inciden directamente en la
libertad de empresa y las posibilidades de un mayor desarrollo a partir de esta actividad
econdémica” (Prada, 2014, pag. 3). Esto significa que al momento de formular la ley se dejé
sin eficiencia y equidad a una parte contratante, en el entendido que se burocratizé algunos
renglones de este decreto, los funcionarios encargados de desarrollar esta norma, se
desbordan en sus competencias, asignan responsabilidades de mas a unos, lo que se traduce
en una carga legal y desproporcionada. Mientras favorecen a otros, facilitando o
protegiendo intereses particulares, al desarrollar clausulas aventajadas para unos. Esta es la
disyuntiva que se encuentra en este decreto, el agente minoritario debe cumplir con unos
requisitos legales que no le favorecen, contrario a lo que sucede con el agente mayorista
que se beneficia de este marco legal que protege sus intereses, marcandole pautas que lo
conducen a monopolizar, esta ley abre un espacio para que se pacte clausulas que son
lesivas al agente minoritario; lo que impide que este transite libremente por los principios
constitucionales como la libertad econdmica de empresa. Qué dice este decreto sobre el

clausulado gue es desigual:

Articulo 22 # 11 Abstenerse de adquirir combustibles simultdneamente de dos 0 mas
distribuidores mayoristas. #14 Exhibir la marca comercial del distribuidor mayorista
del cual se abastece, en el caso de la estacion de servicio automotriz. Asimismo, no
podré vender combustibles de otra marca comercial diferente a la que tenga
exhibida. (Decreto 4299, 2005).
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Esta regla es arbitraria al principio Constitucional, porque restringue la libertad
economica de empresa del agente minorista, que dice la Constitucion frente a la actividad

empresarial:

Articulo 333. La actividad econémica y la iniciativa privada son libres, dentro de los limites
del bien comun. Para su ejercicio, nadie podra exigir permisos previos ni requisitos,
sin autorizacion de ley. La libre competencia econémica es un derecho de todos que
supone responsabilidades. El Estado, por mandato de la ley, impedira que se
obstruya o se restrinja la libertad econdmica y evitara o controlara cualquier abuso
que personas 0 empresas hagan de su posicion dominante en el mercado nacional
(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

El emprendedor minorista se ve afectado por la razon de que en el tiempo si
encuentra una mejor oferta, no puede tomarla, entonces el principio de la libre competencia
gueda coartado, porque este agente tiene una clausula dentro del contrato que es un
requisito de ley, privandolo de los principios econémicos constitucionales, al decirle que
debe abstenerse de comprar simultdneamente a varios competidores. Entonces el mayorista
sale favorecido, porque esta clausula hace que este pueda someter desde lo legal al
minorista lo que se traduce en un monopolio. Siguiendo este orden de ideas el mayorista
tiene un marco legal hecho para proteger sus intereses. Lo grave es que son las instituciones
publicas y sus funcionarios que disefian estos marcos legales, no basados en los principios
de eficiencia, equidad y libre competencia como lo prescribe la Constitucion, sino,
partiendo de la idea de proteger intereses econdmicos a una sola parte o clientelar la norma,

la doctrina dice sobre este asunto:

La creacion de varias instituciones de caracter publico sub especializadas que burocratizan
los procesos administrativos y dificultan el desarrollo de una gestion eficiente y
eficaz, pero, ademas, en el marco legal existe una gran gama de disposiciones
normativas segregadas, concretas que funcionan de manera atémicay
particularizada que dificulta en la practica el desarrollo de estas actividades

economicas contractuales. (Prada, 2014, pag. 5)
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Este tipo de actos dejan al descubierto que los funcionarios juridicos, operadores
publicos, interpretes y creadores de normas, que son las personas que fueron constituidas y
elegidas por el pueblo, porque se creia que eran idoneas para crear la ley, proteger los
principios de la libertad de empresa y los intereses de la sociedad, insertan dentro de estas
conceptos que no son propios del sano desarrollo juridico y la progesividad econémica

Constitucional, estos princpios se aboradaran en el proximo capitulo.

4. Derecho econdémico del contrato de suministro de petrdleo y su marco
Constitucional

Para estudiar como interviene en derecho econdémico en este contrato se tomaran los
principios constitucionales econdémicos y relacion. La Constitucién colombiana en su
Articulo 333 y 334 dispone un principio que hace parte del desarrollo econémico que el
Estado toma como base para reglamentar la libertad econémica de empresa y la practica
contractual. Con el fin de que de forma progresiva se alcancen los objetivos del “Estado
social derecho” en el sentido de equidad y oportunidad para promover el emprendimiento,
dentro de los “limites del bien comun.” “Que ninguna persona o entidad se apropie
individualmente de las actividades comerciales para su interés personal”. En razén de
proteger estos principios, se amonesta a la responsabilidad y al no abuso de derecho entre
los agentes particulares. Pues el Gobierno cuando delega un servicio publico en las manos
de privados les esta confiando que actuaran dentro del marco legal y que obraran de buena
fe con los otros agentes contratantes. (Constitucion Politica de Colombia, 1991)

Para cumplir con este principio de equidad econémica, EI Departamento Nacional
de Planeacion (DNP) es la entidad encargada de liderar el desarrollo del pais. Depende
directamente de la presidencia de la republica, “que impulsa las estrategias, en el campo
social, econdmico y ambiental, por medio del disefio, orientacion y evaluacién de politicas
publicas. Manejo y disefio de la inversion publica y se coordina con los ministerios y entes
territoriales” (Prada, 2014,). Con el fin de perseguir los postulados de bienestar social,

promover el emprendimiento, y crecimiento econémico, no solo en el marco nacional sino
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también internacional. Esta entidad promueve el emprendimiento en la sociedad, crea las
condiciones idoneas para que la empresa crezca y se cumplan los fines economicos del
Estado, como politica pablica, y puedan participar las personas en el entendido de crear
empresa en el sector de los hidrocarburos guiados por los planes de desarrollo del gobierno.

En el mismo sentido la Comision Andina de Naciones, de la cual Colombia es
miembro, desarroll6 la Decisién 608 en el 2005, Acuerdo que fue realizado en la ciudad de
Cartagena Colombia y ratificado por los paises miembros de aquel entonces. Normas para
la proteccion y promocion de la libre competencia en la Comunidad Andina, en sus
articulos 2 y 3 del capitulo 11, reglamenta lo siguiente: “articulo 2.- La presente Decision
tiene como objetivo la proteccién y promocion de la libre competencia en el &mbito de la
Comunidad Andina, buscando la eficiencia en los mercados y el bienestar de los
consumidores” (Comunidad Andina de Naciones, 2005, pag. 2). Este Acuerdo es
importante porque abre el camino de las rutas econdémicas y contractuales al desarrollo
empresarial y social, no solo de un pais, sino que promueve la cooperacion entre los paises
que son miembros de esta Comunidad. Hace un Ilamado a crear sanas relaciones

contractuales econdémicas en la region, asimismo dice:

El articulo 3: La aplicacion de la presente Decision, y la legislacién interna de competencia
de cada uno de los Paises Miembros que resulte aplicable conforme a ella, se
basarén en los principios de: a) No discriminacién, en el sentido de otorgar un trato
igualitario a todas las personas naturales o juridicas en la aplicacion de las normas
de libre competencia, sin distincion de ningun género; b) Transparencia, en el
sentido de garantizar la publicidad, acceso y conocimiento de las leyes, normas y
reglamentos, y de las politicas de los organismos encargados de vigilar su
observancia, asi como de las decisiones de los organismos o tribunales; y, c)
Debido proceso, en el sentido de asegurar a toda persona natural o juridica, un
proceso justo que le permita plenamente ejercer su derecho de defensa respetando
los derechos de las partes a presentar argumentos, alegatos y pruebas ante los

organismos, entidades administrativas o tribunales competentes, en el marco de lo
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establecido en la presente Decision, asi como un pronunciamiento debidamente

motivado (Comunidad Andina de Naciones, 2005, pag. 2).

Estos principios aconsejan lo importante que es promover y proteger el
emprendimiento empresarial y econémico para contribuir con el progreso del pais. En la
actualidad vivimos en una comunidad global, dependemos unos de otros en la vida
econOmica, por ello es imperativo brindar mecanismos de proteccién, principios de
equidad, produccion, sostenibilidad, igualdad, para el desarrollo econémico de la nacion.

La doctrina aconseja lo siguiente sobre el emprendimiento:

Impulsar el progreso del pais, la dinamizacion de los sectores econémicos constituye una de
las estrategias mas importantes dentro de las alternativas propuestas en la
planeacion nacional. la explotacion de hidrocarburos, que se instituye como una de
las grandes fuentes de riqueza en Colombia y que con su explotacion buscara
generar crecimiento sostenible y mayor equidad social, regional. (Prada, 2014, pag.
3).

Los principios constitucionales econémicos, aunque no estan enmarcados en la ley
que regula el contrato de suministro de hidrocarburos, deben estar presentes en los agentes
al momento de leer los requisitos que se enmarcan para poder contratar con el fin de
cumplir con los principios de la libertad econdmica de empresa. Dada la importancia que
representa este contrato en el sector de los hidrocarburos y los presupuestos econdémicos, y
su finalidad para la sociedad como fuente de combustible. Por tal razén este servicio es
categorizado como de los principales en materia de desarrollo econémico por la
Constitucidn, aunque sean los particulares sus prestadores, es el Estado es garante de que
estos servicios se cumplan con eficiencia y equidad. En la Sentencia C 150 de 2003 el

intérprete expreso lo siguiente frente a esta funcion:

El Estado dejo de tener el monopolio de los servicios publicos y se convirtié en el garante de su
prestacion, lo cual abrio la posibilidad de que los particulares pudieran prestarlos. Es aqui
donde la Regulacion cobra su mayor dimension en cuanto al papel que debe cumplir el

Estado en relacion con los servicios publicos de acuerdo con el articulo 365 de la
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Constitucion, la prestacion de los servicios pablicos no es ya de la competencia del Estado.
No obstante, €l es el responsable de garantizar los propésitos que la Carta prevé respecto de
los mismos, para lo cual se sirve de la regulacion. Preservar el equilibrio entre la libertad
economica y el deber del Estado de garantizar la eficiente prestacion de los servicios
publicos es, pues, el reto que recae sobre esta funcidn estatal (Sentencia C150, 2003).

Para que esta tarea sea posible se debe reglamentar esa interaccién comercial que
surge entre los particulares y el Estado, este altimo, es él que debe propiciar un equilibrio

armonico entre estos agentes.

Ahora que se esta analizando jurisprudencialmente los principios econémicos de
esta materia se estudiara el contrato de suministro en el sector de los hidrocarburos en
relacion con el decreto 4299, y los requisitos que tiene para que los particulares puedan
contratar, en su articulo 1 dice: “Tiene por objeto. establecer los requisitos, obligaciones y
el régimen sancionatorio, aplicables a los agentes de la cadena de distribucion de

combustibles liquidos derivados del petroleo” (Decreto 4299, 2005).

Cuales son los requisitos y obligaciones del contratista minorista para entrar en este
negocio, se centrard la atencidn este agente que es el que se ve afectado en este contrato,
empresario pequefio. La norma dice: “Distribuidor minorista es el que suministra
combustibles liquidos derivados del petroleo directamente al consumidor final, en los
términos previstos en el Capitulo VII del presente decreto 4299 de 2005.” Articulo
21. Autorizacion. Toda persona natural o juridica que se encuentre interesada en ejercer la
actividad de distribuidor minorista de combustibles liquidos derivados del petréleo en el
territorio colombiano, a través de una estacion de servicio (automotriz, de aviacion, fluvial
0 maritima) o como comercializador industrial, debera obtener, previamente, autorizacion

del Ministerio de Minas.

Documentacion legal y técnica como persona natural o juridica segun los términos
del decreto 1609 de 2002. Articulo. 1°-Objetivo. “El presente decreto tiene por objeto
establecer los requisitos técnicos y de seguridad para el manejo y transporte de mercancias

peligrosas” (Decreto1609, de 2002). En esta ley se enmarcan todos los requisitos tecnicos

Este trabajo se desarrollé dentro del curso de profundizacion Andlisis Econdmico de los
Contratos con el profesor Juan Camilo Herrera Diaz.



26

que debe cumplir un agente para poder realizar este servico. Esto es de importancia en
razon al servicio pablico que se presta, por ser un servicio de alto riesgo al trasportar

combustible inflamable. El manejo de este recurso debe realizarse con el mayor cuidado.

Uno de los asuntos mas notables de este decreto es que relaciona los princpios
constitucionales economicos, dice que esta ley debe leerse e interpretarse en concordancia
con ellos: “Establece que corresponde a dicha entidad ( funcionarios publicos) dictar,
adoptar y hacer cumplir los reglamentos y las disposiciones constitucionales, legales y
reglamentarias, relacionadas con el transporte, refinacion, distribucién, procesamiento,
beneficio y comercializacion de los recursos naturales” (Decreto 1609, 2002). Esta regla
muestra obediencia al integrar la norma de la mano con los principios economicos , va por
el mismo camino de los princpios constitucionales, que es el deber ser, para no lesionar
derechos, que es lo que sucede cuando los opeadores de la ley la interpretan a su opinion.
Esta norma crea las dispociones técnicas para prestar el servicio de los hidrocarburos.
Ahora se pasara a mirar el recurso mas importante para poder contratar, el capital

econdmico.

Un agente contratante en esta escala también debe cumplir con un capital
econdmico, este requisito es de los mas importantes, cumplir con unos criterios de
medicién econémicos que debe cumplir para hacer parte de este sector. EI Decreto 957 de
junio 2019, que mide los rangos del comercio dice que debe realizar actividades
comerciales: “Articulo 2.2.1.13.2.2. Rangos para la definicion del tamafio empresarial, los
siguientes para determinar el valor de los ingresos por actividades ordinarias anuales de
acuerdo con el sector econdémico de que se trate: Este es el sector de servicios publicos para
pequefios-medianos empresarios” (Decreto 975 , 2019). Se mirara las mediciones UVT (
Unidad de Valor Tributario) que son los indicadores que realizan la DIAN ( Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales) ayuda a la seguridad fiscal del Estado colombiano y la
proteccion del orden publico economico nacional, mediante la administracion y control al

debido cumplimiento de las obligaciones tributarias, aduaneras y cambiarias, y la
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facilitacion de las operaciones de comercio. Para determinar qué capital econdmico debe

mover el agente minorista comercialmente.

(Empresario pequefio- (Grandes empresarios)
mediano) Superior a 32.988 UVT Superior a 131.951 UVT e inferior
e inferior o igual a 131.951 UVT. o0 igual a 483.034 UVT.

Los datos del UVT (Unidad de Valor Tributario) DIAN 32.988 UVT equivale
a $1.174.604.000 usando la UVT de 2021 ($35.607). 131.951 UVT equivale
a $4.698.379.000 usando la UVT de 2021 ($35.607) 483.384 UVT equivale
a$17.211.854.000 usando la UVT de 2021 ($35.607) (Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales, 2021). Esto en pesos colombianos para el pequefio empresario seria entre 269 y
3.689 millones de pesos en activos anuales y para el mediano empresario seria entre 3.689

y 22.131 millones

Pasando estos datos por el filtro del Decreto 4299 de 2005 se podréa saber en qué
puesto queda un empresario minorista, segun los requisitos de esta norma: Articulo 14
numeral 7 Demostrar que en la planta o plantas de abastecimiento que tiene a su cargo ha
celebrado contratos de suministro de combustibles liquidos derivados del petréleo, con
distribuidores mayoristas, o grandes consumidores, por volimenes superiores a dos
millones seiscientos mil (2.600.000) galones al mes, de los cuales el setenta por ciento
(70%) como minimo debe corresponder a contratos suscritos con distribuidores mayoristas
a través de estaciones de servicio automotriz y fluvial y el resto a ofertas, convenios o
contratos de suministro suscritos con otros agentes de la cadena de conformidad con lo

previsto en el presente decreto. (Decreto 4299, 2005)

Al afio 2021 el galdn de gasolina tiene un costo promedio (8,700) pesos
colombianos multiplicado estos por (2,600.000) dos millones seis cientos mil galones de

gasolina equivales (22, 620.000) veinte dos millones seis cientos mil pesos colombianos al
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mes, esto multiplicado por afio es igual a (271,440.000) millones. Ubicando a este

empresario en el ala de pequefio empresario. Hasta aqui el requisito econémico.

Para entender el problema se observara los requisitos legales para que el minorista
pueda contratar bajo este Decreto, solo se mirara los que son relevantes para nuestro

anélisis:

Art 21 numeral 8. Demostrar que ha celebrado contrato de suministro de
combustibles liquidos derivados del petroleo con un distribuidor mayorista, excepto cuando

el solicitante también sea mayorista.

Art 22 numeral 9: Abstenerse de vender combustible a otros distribuidores
minoristas, salvo en el caso sefialado en el articulo 40 del presente decreto para el caso de

las estaciones de servicio automotriz.

Numeral 11: Abstenerse de adquirir combustibles simultaneamente de dos o mas

distribuidores mayoristas.

Numeral 14: Exhibir la marca comercial del distribuidor mayorista del cual se
abastece, en el caso de la estacion de servicio automotriz. Asimismo, no podra vender

combustibles de otra marca comercial diferente a la que tenga exhibida.

Estudiados estos articulos en relacion con el articulo 333 y 334 de la Constitucién
Nacional contrarian los principios de libertad econémica de empresa, la libre competencia
entendida en términos generales como la posibilidad de acudir al mercado a intercambiar,
ofrecer productos que han sido elaborados con base en la libertad de competencia y libre
empresa. El abuso y control que quieran hacer personas en una posicién dominante de
poder en el mercado, la ley delimitara tal alcance en la libertad econémica. (Constitucion
Politica de Colombia, 1991). Este decreto al restringir que el agente minorista pueda
comprar de otros ofertantes del mercado o vender de otros distribuidores, lesiona la libertad
de competencia, entendida como el derecho que tienen los comerciantes a intercambiar u

ofrecer sus productos como estipula la libertad econémica Constitucional.
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La Constitucion prescribe que las leyes que se desarrollan deben ir en consonancia
con ella, que en caso de incompatibilidad debe aplicarse las dispocisiones constitucionales:
“Articulo 4, la Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales”

(Constitucion Politica de Colombia, 1991).

Los funcionarios publicos que desarrollaron este Decreto 4299 de 2005, no hacen
un razonamiento doctrinario, propio del conjunto de ideas, ensefianzas y principios basicos
que recoge la Constitucion, en aras de proteger los derechos fundamentales de toda la
poblacion. Para este deber es que se crean las instituciones y los funcionarios publicos, esa

es la razon méxima de ser, la carta constitucional ordena:

Avrticulo 20. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la
Constitucidn; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida
econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacion (Constitucion Politica de
Colombia, 1991).

Para que haya un correcto funcionamiento de estos contratos de suministros de
hidrocarburos, las normas que se aplican a este deben ir en armonia con los principios de la
Constitucidn, los operadores juridicos de esta norma si van a crear reglas, o clausulas de
obligatorio cumplimiento a los requisitos del contrato, deben ir disefiadas en beneficio a
ambos agentes tanto el mayorista como para el minorista, protegiendo los derechos y el

bienestar econdmico de ambos.

Frente a este asunto, estos articulos de este decreto fueron demandados y la Corte
Constitucional dijo en Sentencia C535 de 1997. Entendiendo estos articulos como
un Pacto de exclusividad: “Se considera desleal pactar en los contratos de
suministro clausulas de exclusividad, cuando dichas clausulas tengan por objeto o
como efecto, restringir el acceso de los competidores al mercado, o monopolizar la
distribucion de productos o servicios” (Sentencia C535, 1997). Sintetiza en los

pactos de exclusividad diciendo que:
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En la medida en que Gnicamente el abuso de los pactos de exclusividad, cuando
ellos abarcan un volumen apreciable o sustancial del mercado, en forma tal que lleguen a
restringir inconvenientemente el acceso de la competencia al mismo, cuando afecten los
derechos de los consumidores a productos y servicios a precios econémicos y a un mejor

aprovisionamiento del mercado, puede ser objeto de reproche (Sentencia C535, 1997).

Aqui se puede ver que estos pactos de exclusividad abarcan todos los contratos del
pequefio y mediano empresario en el mercado, respecto del agente de hidrocarburos en
razon que la ley es taxativa, esta clausula es ley para los agentes contratantes en la cadena
de distribucion del suministro de hidrocarburos, es de obligatorio cumplimiento. Esta
clausula de este Decreto se halla inmersa en el desarrollo de los contratos de suministro de
hidrocarburos, pues es requisito contractual y legal. Lo que implica que todos los contratos
suscritos bajo esta norma deben cumplir esta directriz, entonces si habria un

aprovisionamiento del mercado.

La Corte deja claro y dice: Es desleal y reprochable pactar estas clausulas de
aprovisionamiento del mercado (Sentencia C535, 1997). El art 22 numeral 11 Dto. 4299 de
2005, impone como clausula que no pueda comprar a otro comercializador
simultaneamente, cuando la Constitucion permite buscar un mejor aprovisionamiento. En
este razonamiento que hace la Corte si expresa que; si es reprochable pactar estas clausulas,
porque si hay un aprovisionamiento del mercado, y es el empresario mayorista que tiene

una posicion superior de poder que le confirio este decreto.

Sin embargo, la Corte declaré la exequilidad de este articulo, dejandolo a la libertad
entre las partes. “Queda a libertad de las partes pactar las clausulas previstas por la ley,
como sujetos de libre iniciativa privada” (Sentencia C535, 1997). Osea que el mayorista
puede seguir pactando esta clausula abusiva, porque esté escrita en una norma, que es el
marco legal de un sector econdémico de libre competencia. Esto es algo contradictorio con
la Constitucidn Politica y sus principios economicos. Y la Corte lo aprueba, al dejarlo a
arbitrio de las partes, entonces el minorista no tiene opciones porque tiene que cumplir los

requisitos de la norma para poder contratar. Esto es una ventaja para el mayorista porque
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tiene una norma hecha a su medida, pero, en sentido contrario al minorista no lo ampara
esta misma norma, no hay clausulas en esta ley en las cuales el minorista pueda condicionar
en algun articulo al mayorista, para que no pueda ofrecer su producto libremente en el
mercado, no lo dice. Ni tampoco describe este articulo normativo como una clausula

opcional al margen de ley a voluntad de las partes. sino como requisito legal.
En esta misma Sentencia C 535 de 1997 el intérprete solo aconseja lo siguiente:

Dentro del derecho a libertad de empresa garantizado por la Constitucion Politica, los actos
y hechos que se suceden en el mercado y que resultan contrarios a la buena fe
comercial, a las sanas costumbres mercantiles y al adecuado y correcto
funcionamiento de los espacios colectivos de negociacion. La prohibicién que
establece la ley, por lo tanto, representa una limitacion a un derecho Constitucional,
que justamente por serlo no puede examinarse unicamente desde el punto de vista
de la competencia del legislador, sino también habra de contemplarse desde la

perspectiva del nicleo esencial del derecho mencionado (Sentencia C535, 1997).

Si bien el intérprete menciona la necesidad de hacer un razonamiento desde el
nacleo de este derecho para analizar su importancia, abriendo un debate, pero, no lo hace en
esta providencia, lo que implica que esta clausula siga teniendo este efecto abusivo para el
agente minorista contratante. Si se pronuncia frente a la clausula en el derecho que tienen

los agentes para pactarlas dentro de la libertad de empresa, expresa:

La inclusién de una clausula en un contrato de suministro, en principio no es ajena a la
libertad de contratacién, que, aunque puede ser objeto de variadas restricciones
legales, se integra en el objeto propio del derecho a la libertad de empresa. En
efecto, este derecho arriesgaria a perder toda fisonomia singular si a su titular se le
privase injustificada e irrazonablemente de adoptar las decisiones basicas que
contribuyen a formar una determinada unidad economica independiente, y que
resultan determinantes para fijar el riesgo, la responsabilidad y el beneficio

individuales, todo lo cual se traduce en un plano global en la existencia de una
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economia por lo menos parcialmente descentralizada y autonoma. (Sentencia C535,
1997).

Una forma de interpretar este razonamiento, es que una parte de la economia es
decentralizada y autonoma, le da a las personas que son titulares de este derecho privado,
que pueden pactar clausulas dentro de unos margenes que no estan muy bien delineados
debido a la libertad economica. Entonces el derecho privado gana una porcion estatal
combirtiendose en su propio instructor de clausulas, bajo la unidad autonoma e independete

que es el empresariado.

También el intérprete en esta Sentencia dice que: “Si al prohibir esta clausula se
estaria privando injustamente a un privado de tomar decisiones béasicas de una unidad
econdmica independiente” (Sentencia C535, 1997). Porqué para el minorista no hay esta
garantia. En el sentido que pueda decirle al mayorista que no pactara este tipo de clausulas
ya que ambos son titulares de los mismos derechos. Asi poder buscar mas opciones en el
tiempo, una mejor oferta comercial, dentro de esa libertad de empresa constitucionalmente
estipulada. Quiza si podria decirselo, pero no podria contratar en este medio econémico,
porque el mayorista tiene una posicion de dominio que le confiere este decreto, en estas
clausulas. Al mayorista le sirve mas mantener al contratista minorista hasta que se termine
el contrato de exclusividad y ain mas que tiene esta clausula inserta en la ley y puede

aplicarla a cada contrato que realice para mantener sus intereses por encima.

Aunque la corte no declaro este articulo inconstitucional si recomienda a las partes
al momento de contratar y suscribir estas clausulas un especial cuidado sobre los elementos
del contrato que estos no vayan en contra de la buena fe comercial y las costumbres
mercantiles que afecten los principios Constitucionales Econémicos (Sentencia C535,
1997). Esto con el fin de no afectar el orden publico y las buenas costumbres. En ultimas

estas clausulas quedan a la voluntad ética y moral de los agentes.

Posteriormente hubo otro pronunciamiento de Corte Constitucional, sobre este

tema, donde responsabilizd no a las partes contratantes como la sentencia anterior, sino que
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entrego toda la responsabilidad al Estado por la forma en que sus funcionarios hacen las
leyes. Sentencia C150 de 2003:

La proteccion a la libre competencia econémica tiene también como objeto, la competencia en si
misma considerada, es decir, méas all& de salvaguardar la relacion o tensién entre
competidores, debe el Estado impulsar o promover la existencia de una pluralidad de
oferentes que hagan efectivo el derecho a la libre eleccion de los consumidores, y le
permita al Estado evitar la conformacion de monopolios, las practicas restrictivas de la
competencia o eventuales abusos de posiciones dominantes que produzcan distorsiones en
el sistema econémico competitivo. Asi se garantiza tanto el interés de los competidores, el

colectivo de los consumidores y el interés publico del Estado (Sentencia C150, 2003)

Aqui el intérprete deja claro que es el Estado el responsable de regular una relacion
sana entre los competidores del mercado en este caso mayorista versus minorista, ambos
deben tener los mismos derechos, igualdad de oportunidades. Aunque en nuestro caso el
mayorista tiene la opcion de someter al minorista bajo clausulas legales, este también tiene
un deber legal, moral, Constitucional y social de respetar los derechos de la otra parte
contratante, pero, no hay quien vigile que este deber se cumpla, siendo las mismas partes

los responsables de velar por actuar con transparencia.

También se pronunci6 el Consejo de Estado sobre una demanda por el mismo
asunto de este Decreto 4299 de 2005 articulo 22 y sus numerales que restringen que el
contratista minorista pueda contratar con otros minoristas y mayoristas. Declara: “Pues no
existe razén juridicamente atendible para prohibir a los agentes distribuidores de la cadena
de suministro de combustibles, a regular sus relaciones contractuales mediante la diversidad
de modalidades contractuales que contempla el ordenamiento juridico” (Consejo de Estado,
2006).

Aqui el Consejo de Estado en su fallo 11001-03-24- 000-2006-00184-01 sigue una regla
hermenéutica segun dice, para este caso los agentes en la cadena de distribucion de
combustibles define: esta norma especial es preferente sobre la norma general:

“regla de hermenéutica - la ley especial prefiere sobre la general / norma especial -
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aplicacion preferente sobre la norma general / norma general - inaplicacién por
prevalencia de normativa especial / distribucion de combustibles liquidos derivados
del petroleo - se somete a un régimen juridico especial / distribucion y transporte de
petroleo y sus derivados” (Consejo de Estado, 2006).

Entonces el mismo Consejo de Estado rompe las reglas, porque el articulo 58 de la
Constitucion dice la contrario “interés privado debera ceder al interés publico o social”.
Porque, aunque diga “Es en el contexto del suministro de hidrocarburos”, donde quedan las
garantias de los principios 333, 334 de la Carta Politica en materia econdémica, porque esta
ley especial es “prevalente” sobre la “general.” No hay cohesion entre las altas Cortes en su

interpretacion normativa y la Constitucion.

Conclusiones

El contrato de suministro de hidrocarburos, fue disefiado para reglamentar a los
agentes privados en la cadena de distribucion de este bien, por medio del Decreto 4299 de
2005, expedido por la presidencia de Colombia que desarrolla clausulas abusivas que
obligan a los agentes contratantes de abstenerse de hacer acuerdos con diferentes ofertantes
del petréleo, siendo este un derecho de libertad econdmica de empresa consagrado en la
Constitucidn, esto se traduce en limitacion de acceso al mercado y a la vulneracion de este

derecho econémico.

Los principios econdmicos constitucionales que son el preambulo de la libertad
econdmica de empresa, permiten el intercambio de bienes y servicios para el bienestar
social y el crecimiento econdmico con equidad, son manejados con maniobras realizadas
por agentes privados que no cumplen este principio constitucional, lo anterior, surge en
razén al derecho econémico privado que les permite moverse en una autonomia de
clausulas dentro de un marco legal, permitiendo que estos, tengan la libertad de pactarlas a
su arbitrio. Lo expuesto, conlleva, a que esta ley sea objeto de criticas y reproches por parte

de los agentes contratantes que se ven afectados.
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Los pronunciamientos realizados en las sentencias por parte de los intérpretes
judiciales no fueron hechos en cohesion con los principios economicos de la Constitucion
Politica de Colombia, esto se refleja en ese razonamiento juridico y en la toma de
decisiones en dicha materia. En consecuencia, los intérpretes, realizaron un razonamiento
aislado de los principios, dejaron dentro del marco legal que reglamenta este contrato, que
la autonomia que poseen los agentes titulares del derecho privado decidan a su voluntad y
discrecion sobre los requisitos de contratacion en este sector de los hidrocarburos, esto se
traduce en que son los particulares quienes deciden sobre principios econdmicos y no los
intérpretes constitucionales, que son los guardianes de la Constitucion encargadas de
hacerlo .
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