JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD

Medellin, cinco (05) de mayo de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO VERBAL - R.C.C.

DEMANDANTE |AURES BAJO S.AS. - E.S.P.
DEMANDADA |EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
RADICADO 05001 31 03 002 2020 00267 00
ASUNTO REPONE AUTO.

Vencido como se encuentra el término de traslado del recurso de reposicion
elevado por el mandatario judicial de EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P. -
EPM, en contra del auto del 22 de enero de 2021, por el cual se admitid la

demanda incoada por AURES BAJO S.A.S. - E.S.P., se pasa a resolver el mismo.
I. ANTECEDENTES

Por intermedio de apoderado judicial, la sociedad Aures Bajo S.A.S. - E.S.P.
presentd demanda Verbal de Responsabilidad Civil Contractual en contra de EPM,
argumentando que es propietaria de la central hidroeléctrica ubicada en las

veredas Naranjal y La Habana, del municipio de Sonson - Antioquia.

Indicd que la central comenzd a construirse en julio de 2015, entré en operacion
comercial en diciembre de 2018 y su costo ascendié a $158.000.000.000; que por
su alto costo realizd sondeos de potenciales compradores de energia, razén por la
cual, el 28 de enero de 2015 solicito a EPM informacion sobre su intencidon de
compra; entidad que el 04 de febrero de 2015 efectué oferta de compra de
energia, sefalando el periodo de vigencia, la modalidad de suministro, el precio de
compra y demas condiciones de un eventual contrato de adhesidon a celebrar;

oferta que fue aceptada por la sociedad demandante el 18 de febrero de 2015.

Con base en lo anterior, las partes celebraron el contrato de suministro de energia
No. CT-2015-000363 bajo el esquema de “pague lo generado”; que obligaba a

entregar la energia generada sin cantidades ni tiempo especificos o determinados.



Refirid que la manifestacion de interés como son oferta y aceptacion, y la
celebracion del contrato se acompafiaron de una serie de tratativas preliminares,

aunque ellas no consten en los documentos.

Agregd que la forma en que se determind el precio del contrato acorde a la
cldusula tercera del mismo, dependia del funcionamiento de la central
Hidroeléctrica Hidroituango, la cual tuvo un retraso en su construccion por exceder
el limite regulatorio impuesto por la CREG de no generar mas del 25% de la oferta
disponible de energia para evitar el oligopolio y, ademas, en abril de 2018 en la
obra ocurrieron eventos que paralizaron transitoriamente la construccién, y como

consecuencia no se puede saber con certeza cuando entrara en operacion.

Afirmd que dichos atrasos afectaron las proyecciones previstas, puesto que se
habia determinado que en la fijacidon del precio la variable esencial seria el exceso
de oferta que se originaria con la entrada en operacion de la central hidroeléctrica
Hidroituango y, por ende, el impacto que ello tendria en el precio del kilovatio hora
en el mercado; situacidon que afectd los margenes de rentabilidad del contrato para
una parte, e incidiendo de manera grave en la otra. Circunstancias que fueron
puestas en conocimiento de EPM mediante comunicacion del 30 de agosto de
2019, explicandole la necesidad de revisar los términos de ejecucion del contrato
con relacién a los precios; obteniendo como respuesta el 01 de octubre de 2019,
que los resultados comerciales derivados de los compromisos contractuales
permanecian iguales sin modificacion alguna, y tampoco presentaron beneficios en

razon al atraso del proyecto.

Por lo antelado, pretende la nulidad relativa del contrato de suministro de energia
No. CT-2015-000363. Subsidiariamente que se declare el incumplimiento del
contrato por parte de la sociedad demandada al faltar a su deber de buena fe
contractual y, en consecuencia, se ordene la resolucién del contrato. Que
subsidiariamente se declare la nulidad absoluta del contrato. Que subsidiariamente
se ordene la revisidon del precio pactado en el contrato de suministro y que el
mismo sea el que se venia reconociendo hasta el 31 de diciembre de 2019, hasta
que la central hidroeléctrica Hidroituango comience a funcionar. Subsidiariamente
que se declare que EPM incurre en un enriquecimiento sin causa sobre los valores
reducidos del precio del contrato de suministro desde el primero de enero de 2020

y hasta que entre en operacion Hidroituango.

Como pruebas anexé el Certificado de Existencia y Representacion de AURES BAJO
S.A.S E.S.P.; Certificado de Existencia y Representacion de EPM; Comunicacién del

28 de enero de 2015 por Aures Bajo; Oferta de compra de energia del 04 de



febrero de 2015 por EPM; Comunicacion del 18 de febrero de 2015 aceptando
oferta de compra; Contrato de compra de energia No. CT-2015-000363; Acta No. 1
y No. 2 de modificacion al contrato; Comunicacion del 30 de agosto de 2019 por
Aures Bajo; Comunicacion del 01 de octubre de 2019 por EPM; Informacion
general del mercado para los afios 2016, 2017, 2018, 2019 y 2020 por XM S.A.
E.S.P.; Informe de gestién, decisiones y riesgos de Hidroituango elaborado por la
Contraloria de la Republica; Informe Auditoria de Cumplimiento de agosto de 2018
por la Contraloria de la Republica; Informe de actuacién especial, control
excepcional a los recursos de proyecto de generacidn eléctrica de julio de 2019,

elaborado por la Contraloria de la Republica y, Acta de no acuerdo conciliatorio.

Subsanados los requisitos sefialados por el Juzgado, en auto del 22 de enero de
2021 se admitié la demanda incoada por Aures Bajo S.A.S. E.S.P., en contra de
Empresas Publicas de Medellin E.S.P., se indic6 que se imprimiria el tramite
previsto en el articulo 371 del C. G. del Proceso, y se ordend la notificacion de la

demandada.

I1. DEL RECURSO DE ALZADA

Por conducto de letrado la sociedad demandada allegd recurso de reposicién y en
subsidio apelacion contra el auto admisorio de la demanda, para que en su lugar

fuera rechazada la misma.

Argumentd que el despacho no realizd un examen exhaustivo del contrato No. CT-
2015-000363, aportado por la entidad demandante, puesto que en la clausula 152
“solucidon de controversias” se indicé que en caso de surgir diferencias entre las
partes, estas buscarian mecanismos de arreglo directos como la negociacion
directa o la conciliacién, durante un término de hasta 30 dias y; en caso de no
llegar a un acuerdo, las partes someterian los conflictos al procedimiento
establecido en la resolucion CREG 067 de mayo 28 de 1998, esto es, ante un
Tribunal de Arbitraje; y en el evento de que la CREG se declarese incompetente

para resolver el asunto, las partes acudirian a la via judicial.

Agregd ademas que, la parte actora no acreditd y no ha agotado el procedimiento
de solucion de controversias acordado en el contrato, para ello citd algunos
articulos de la resolucién antes mencionada; de los que se desprende que la
demandante antes de acudir a la via judicial debera acudir y solicitar a la Comision
de Regulacion de Energia y Gas la definicion de competencia, asi como la solucién

de la controversia mediante el procedimiento arbitral alli establecido que surge



entre los diferentes agentes econdmicos que participen en las actividades del

sector, para la interpretacion de los acuerdos operativos y comerciales.

Manifestd que sélo en caso de que la CREG se declare incompetente, la parte
demandante podra acudir a la via judicial, resaltando que debera acudir a la
jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en ejercicio del medio de control de
accion contractual, conforme al numeral 5°, articulo 152 de la ley 1437 de 2011 en

concordancia con el articulo 104 ib.

Arguyd el recurrente que el contrato base de la responsabilidad contractual
deprecada fue celebrado con EPM, cuya naturaleza es publica; que es una
empresa industrial y del Estado de orden municipal, para ello menciond el acuerdo
mediante el cual fue creada y la ley por la que fue transformada, asi como las
gacetas oficiales de la alcaldia de Medellin que contienen la prueba de la
transformacion de Empresas Publicas de Medellin como empresa de servicios

publicos domiciliarios.

Por las razones expuestas, solicitd la revocatoria del auto admisorio de la

demanda, para que en su lugar se rechace la misma.

A su turno, la parte demandante descorrid traslado al recurso de reposicidn
manifestando que, acudidé a la negociacion directa con la comunicacién enviada el
30 de agosto de 2019, y a la conciliacién como requisito de procedibilidad y, frente
al procedimiento sefialado en la resolucion 067 del 28 de mayo de 1998 de la
CREG, concordante con el articulo 23 de la Ley 143 de 1994, argumentd que la
misma demandada reconoce que ese mecanismo no es procedente, puesto que las
pretensiones perseguidas son declarativas y de condena, por lo que la CREG
carece de jurisdiccion y competencia para conocer del asunto en voces del articulo
9 de la citada resolucion, asi: "Naturaleza de las pretensiones. Los confiictos que
se sometan a definicion mediante arbitraje, deberan estar exclusivamente
encaminados a conseguir que la Comision defina las controversias entre los
diferentes agentes economicos que participen en las actividades del sector, en
cuanto a interpretacion de los acuerdos operativos y comerciales y no a obtener

decisiones de naturaleza constitutiva o de condena.”

Afadid que acudir ante la CREG para que se declare la falta de jurisdiccion y
competencia, y regresar a la jurisdiccion ordinaria es ilegal e implica desconocer

los deberes de las partes y apoderados frente al debido proceso.



Frente al cuestionamiento de la jurisdiccién, precisd6 que mucho ha sido el debate
del alcance de la ley 142 y 143 de 1994, respecto a la privacion de manera
sustantiva y adjetiva de las entidades estatales como EPM, en someterse al Cddigo
Civil y de Comercio y a la jurisdiccion ordinaria; exponiendo que: i). El contrato de
suministro de energia que vincula a las partes es un contrato que se rige por el
cddigo de Comercio, por las actividades comerciales que se desarrollan en
cumplimiento de su objeto y por la naturaleza de las partes, aunque EPM no es
comerciante desarrolla actos de Comercio; ii). El contrato objeto del proceso no
esta sujeto a lo dispuesto en la ley 80 de 1993 ni la 1150 de 2007, de acuerdo con
el articulo 31 de la ley 142 de 1994, modificado por el articulo 3o de la ley 689 de
2001; iii). Lo que se ratifica con la ausencia de licitacién publica para la celebracion
del contrato; iv). Sefialé que el articulo 104 del CPACA, en el numeral 30 indica
que la jurisdiccion contencioso administrativa conoce de las controversias relativas
a contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios en los que se incluyan clausulas exorbitantes, lo que quiere decir que,
aquellos que carezcan de ellas son de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria -
articulo 31 de la ley 142 de 1994 y articulo 3 de la ley 689 de 2001-; v). De igual
forma el articulo 152 numeral 5 expresa que la jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo conoce de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora
de servicios publicos domiciliarios en los que se incluyan clausulas exorbitantes
cuando la cuantia exceda de 500 SMLMV.

Afirmd que no discute la naturaleza publica de la demandada, ni su caracter de
empresa industrial y comercial del Estado del orden municipal, pero en tratandose
de contratos donde no existen clausulas exorbitantes, ni media licitacion publica,

estos se rigen por el derecho privado tanto en lo sustancial como en lo adjetivo.

Por lo esbozado, trajo a colacidén la providencia del 02 de noviembre de 2016
proferida por el Consejo Superior de la Judicatura, en la que dirimid conflicto de
competencia entre un juez ordinario y otro contencioso administrativo en proceso

similar, providencia que anexo.

Finalmente, ratifica que si la demandada tuviese razdn en su argumentacion
estaria reconociendo que, bajo los principios de legalidad e igualdad, la sociedad
demandante, la cual tiene naturaleza y capital exclusivamente privada, podria
pactar en sus contratos clausulas exorbitantes o expedir actos administrativos, lo

cual resulta absurdo.

Por todo, solicitd se desestime el recurso impetrado y, en su defecto, se continte

con el tramite ordenado en el auto que admitié la demanda.



III. CONSIDERACIONES

El recurso de reposicion es el remedio por el cual el juez que conoce del proceso
enmienda su propia resolucién y pronuncia otra ajustada a derecho, la finalidad de
este recurso es que la providencia objeto del mismo se revoque, reforme, aclare o
adicione. En otras palabras, los recursos permiten el desarrollo de la dialéctica

juridica entre la posicion del juzgador y el litigante.

Ahora bien, atendiendo las inconformidades sefaladas por la parte recurrente, es
menester explicar que la clausula compromisoria es el pacto contenido en un
contrato o en un documento anexo a él, en virtud del cual, los contratantes
acuerdan someter las eventuales diferencias que puedan surgir con ocasion de ese
contrato a la decisidon de un Tribunal Arbitral, como arbitraje legal, a no ser que las
partes determinen las reglas de procedimiento aplicables en la solucién de su

conflicto.

Aunado a lo anterior, la clausula compromisoria debe constar por escrito, como
pacto de las partes intervinientes en un contrato de someter a decision de Tribunal
de Arbitramento la totalidad o parte de las diferencias que surjan en la ejecucion
del contrato, se concreta como una prevision anticipada al surgimiento de esas
diferencias, que las advierten como posibles y futuras, por ende, no las puntualiza

o detalla.

Conviene destacar lo considerado por el profesor Henry Sanabria Santos sobre el
asunto: “La libre decision de las partes de deferir a los arbitros la solucion de un
determinado litigio tiene fuerza vinculante para las mismas a la luz de lo dispuesto
en el articulo 1602 del CC vy, por ende, quedan estan obligadas, por virtud de su
propia voluntad, a acudir ante la jurisdiccion arbitral, la cual tiene consagracién
constitucional en el articulo 116 superior y pleno respaldo del ordenamiento
legal”*. Por ello, cuando una de las partes que ha suscrito la clausula
compromisoria, la desconoce y formula la correspondiente demanda ante los
jueces ordinarios, le corresponde al demandado ponerla en conocimiento del Juez,
en aras de que las consecuencias de esta clausula sean acatadas y el proceso no

continlle su marcha ante los jueces.

IV. ANALISIS DEL CASO CONCRETO

! Sanabria Santos, Henry. Nulidades en el Proceso Civil. Universidad Externado de Colombia, Segunda edicién, afio 2011,
paginas 245 a 247.



En el sub judice Empresas Publicas de Medellin E.S.P., solicita se reponga el auto
de fecha 22 de enero de 2021, mediante el cual se admitié la demanda en su

contra, incoada por Aures Bajo S.A.S. E.S.P.

En este caso, vemos que el contrato No. CT-2015-000363 de suministro de
energia, especificamente la clausula 152 “soluciéon de controversias”, contiene la
cldusula compromisoria, donde las partes acordaron que intentarian resolver los
conflictos de manera directa, lo que en efecto hicieron a través de comunicaciones
y cartas sin resultado positivo, tal como se demuestra en los documentos adosados

al libelo.

Y, en el evento de no llegar a un acuerdo, se someterian a lo establecido en la
Resoluciéon 067 de 1998, que basicamente indica que, de no lograr un acuerdo, los
conflictos pasarian a un tribunal de regulacién de energia y gas. Sin embargo,
dicha comision solo se encarga de la interpretacion de los acuerdos operativos y

comerciales, no de controversias como las que trata este asunto.

De la lectura de la precitada clausula del contrato se avizora que, hasta tanto el
Tribunal de Arbitramento no se declare incompetente, las partes no podran acudir
a la via judicial; empero, es obvio que dicho 6rgano lo hara por la forma en que

éste fue redactado.

De cara a lo expuesto, se observa como las partes involucradas por voluntad
propia decidieron previamente resolver las controversias de caracter transigible por
medio de terceros particulares, los cuales sustraen los conocimientos de los jueces
ordinarios, quienes en condicion de arbitros estan en toda la capacidad de
dirimirlas como quiera que el ordenamiento juridico les adscribe plenos efectos
para ello, que no son otros que dotarlos de ejercicio de funciones jurisdiccionales,
y sus decisiones gozan del atributo de cosa juzgada que puede ser cumplido de

manera coercitiva.

Asi las cosas, a tono con lo aqui considerado, de acuerdo a los anexos arrimados
con el escrito de la demanda, y los argumentos de la parte recurrente, es claro
para el despacho que le asiste la razon al togado de la parte demandada, porque
se pactd claramente que agotada la posibilidad de conciliar los asuntos en conflicto
en forma directa, se acudiria a la CREG como segunda opcidn para resolver los
conflictos, y que seria la via judicial, la Ultima que podria intervenir, a través del
proceso jurisdiccional. Segun el acuerdo plasmado entre las partes, en efecto no

se acudidé a la CREG omitiendo aquella posibilidad de solucionar el conflicto, antes



que sea un Juez de la Republica quien dirima el conflicto a través de una

providencia que decida el derecho.

Asi las cosas, habra de reponerse el proveido de citas, toda vez que, en efecto, en
el contrato adosado se evidencia una clausula compromisoria, y por esta razén las
partes deberan acudir a un Tribunal de Arbitramento que resuelva sus
discrepancias; asi, se declarara terminado el proceso en voces del articulo 90 del

C. G. del Proceso.

Sobre el asunto de la falta de competencia, no se haran mayores
argumentaciones, atendiendo a que habra de terminarse el proceso por esta

causal.

En virtud de todo lo anterior, el JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE
ORALIDAD DE MEDELLIN,

RESUELVE

PRIMERO: REPONER el auto calendado del 22 de enero de 2021, por el cual se
admitio la demanda incoada por Aures Bajo S.A.S. - E.S.P., en contra de Empresas

Publicas de Medellin E.S.P., por lo indicado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR terminado el proceso en voces del articulo 90 del C. G.

del Proceso.

TERCERO: ARCHIVAR el asunto una vez este proveido se encuentre

ejecutoriado.

NOTIFIQUESE

BEATRIZ ELENA GUTIERREZ CORREA
JUEZ

JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD DE MEDELLIN

Se notifica el presente auto por Estados Electronicos Nro. _068
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