JUZGADO SEGUNDO CIVIL DEL CIRCUITO DE ORALIDAD

Medellin, dieciséis (16) de diciembre de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO VERBAL - RCC

DEMANDANTE | AURES BAJO S.A.S. E.S.P.

DEMANDADA EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.
RADICADO 05001 31 03 002 2020 00267 00
ASUNTO RESUELVE EXCEPCIONES PREVIAS.

Habiendo formulado el apoderado judicial de la demandada las excepciones
previas de: Compromiso o cldusula compromisoria, Falta de jurisdiccion o de
competencia, No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios y No
haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone citar, procede el

Despacho a resolver sobre ellas de cara al asunto de la referencia.

I. DE LAS EXCEPCIONES PROPUESTAS Y SU TRAMITE.

Empresas Publicas de Medellin E.S.P. es demandada dentro del presente asunto
por parte de Aures Bajo S.A.S. E.S.P.; su apoderado interpuso excepciones previas
las que denomind: "Compromiso o cldusula compromisoria, Falta de jurisdiccion o
de competencia, No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios y

No haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone citar”.

Expuso frente a la excepcidon previa - Compromiso o clausula compromisoria que,
la parte demandante no agotd el procedimiento contractual acordado para la
solucién de controversias - pacto arbitral y, que revisado el auto admisorio de la
demanda, se avizora la ausencia de un examen critico al contrato aportado por el
polo activo, como sustento de la responsabilidad civil contractual pretendida en el
proceso; habida cuenta que en el numeral 5.1.6. del contrato N° CT-2015-00363
suscrito entre las partes, se acordd que una vez surgida la diferencia y comunicada
por escrito a la otra parte, si no se llegaba a un acuerdo, las partes convenian
someter los conflictos al procedimiento establecido en la resolucion de la CREG -

067 del 28 de mayo de 1998- (Comision de Regulacion de Energia y Gas).
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Respecto de la excepcion - Falta de jurisdiccién o de competencia acoté que, la
jurisdiccién civil ordinaria no es competente para conocer la controversia
contractual planteada en la demanda y, si se aceptara que la parte demandante
puede acudir a la jurisdiccion sin agotar el requisito de procedibilidad establecido
en la clausula arbitral para solucionar la controversia contractual, no es la
jurisdiccién civil la que debe conocer el proceso sino la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo, en ejercicio del medio de control de accién contractual,
conforme lo establece el numeral 5° del articulo 152 de la Ley 1437 de 2011

(Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

Finalmente, en cuanto a la excepciones previas - No comprender la demanda a
todos los litisconsortes necesarios y No haberse ordenado la citacion de otras
personas que la ley dispone citar manifestd que, mediante comunicacién del 02 de
diciembre de 2015 Aures Bajo S.A.S. E.S.P. le propuso a Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., la cesion de todos los derechos econdmicos, beneficios y
privilegios de orden econdémico derivados del contrato N° CT-2015-00363 al
Fideicomiso denominado P.A. PCH Aures Bajo, cuya vocera y administradora es
Fiduciaria Bancolombia S.A. Sociedad Fiduciaria; misma que fue aceptada por EPM,

la cual debid ser vinculada al proceso como Unica beneficiaria del referido contrato.

De las anteriores excepciones descorrid traslado la parte demandante en escrito
allegado a través del correo institucional el 10 de agosto de 2021 (archivo 02 C2),
en el cual se opuso a la declaratoria de aquellas excepciones invocadas,
argumentando frente a ellas su posicion procesal encaminada a la negacién de

todas.

II. CONSIDERACIONES

La razén de ser de las excepciones previas es la de encauzar el tramite de un
proceso en el que se ha incurrido, bien en yerros internos de la demanda o bien en
cuestiones externas a la misma, que impide que el proceso se lleve a cabo de una
manera clara, leal, organizada y completa, evitando ademas la configuracion de

nulidades futuras que reviertan negativamente en el tramite del proceso.

Asi lo ha indicado la doctrina:



“La excepcion previa busca que el demandado desde un primer momento,
manifieste las reservas que pueda tener respecto a la validez de la actuacién, con el
fin de que el proceso, subsanadas las irregularidades, se adelante sobre bases de
absoluta firmeza, corrigiendo de paso, fallas por omision en las que incurrid el juez,
porque lo cierto es que este a través de las facultades de inadmisién de la demanda
puede desde un primer momento obtener el saneamiento del proceso, deber que

persiste a lo largo del mismo.

Por consiguiente, es aplicacién del principio de lealtad procesal y tiene como
finalidad el saneamiento inicial del proceso, pues ciertos hechos tipificados como
excepcidn previa y causal de nulidad no se pueden alegar bajo esta ultima forma, si

teniendo la ocasidn de alegarlos bajo la primera no se hizo”.
“Compromiso o clausula compromisoria”.

Sea lo primero advertir que el articulo 100 del C. G. del Proceso en su numeral 2°
consagra como causal de excepcion previa y de manera auténoma la denominada
“compromiso o clausula compromisoria”, siendo esta en la practica una modalidad
de falta de jurisdiccidon, cuando por expresa convencion las partes hayan decidido
sustraer de la jurisdiccion ordinaria las diferencias que pudieran suscitarse con

ocasion del contrato y someterlas a decision de un tribunal de arbitramento.

El Decreto 1818 de 1998, por el cual se expide el Estatuto de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, define la clausula compromisoria en su

articulo 118:

“Se entendera por clausula compromisoria, el pacto contenido en un contrato o en
documento anexo a él, en virtud del cual los contratantes acuerdan someter las
eventuales diferencias que puedan seguir con ocasion del mismo, a la decisién de un
Tribunal Arbitral.

Si las partes no determinaren las reglas de procedimiento aplicables en la solucion
de su conflicto, se entendera que el arbitraje es legal.

PARAGRAFO. La clausula compromisoria es auténoma con respecto de la existencia
y la validez del contrato del cual forma parte. En consecuencia, podran someterse al
procedimiento arbitral los procesos en los cuales se debatan la existencia y la validez
del contrato y la decisidon del tribunal sera conducente, aunque el contrato sea nulo
o inexistente. (Articulo 116 de la Ley 446 de 1998 que crea el articulo 2A del Decreto
2279 de 1989)".



Asimismo, la Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacion Civil, respecto de la
naturaleza y alcance de la clausula compromisoria, en sentencia del 17 de junio de

1997, sefialo:

“(...) entendido como queda que la cldusula compromisoria es el medio del que de
ordinario deriva el arbitraje necesario de fuente convencional, bien puede decirse
que por fuerza de un pacto de esta naturaleza, ante un género determinado de
controversias futuras vinculadas a una especifica relacién contractual, las partes no
tienen absoluta libertad para acudir a los tribunales del Estado en demanda de
justicia, sino que por principio y en virtud de la clausula en cuestién, quedan bajo
imposicidon de recurrir al arbitraje. Es en consecuencia un convenio accesorio
con funcion preparatoria que, ademas de individualizar algunos de los
elementos indispensables para que pueda operar el mecanismo de
solucion alternativa de conflictos en que el arbitraje consiste, entraia la
adhesion de aquellas mismas partes al régimen procesal previsto en la ley
para el arbitramento y la renuncia a la jurisdiccion judicial, todo ello bajo
el supuesto de que los efectos que a la clausula compromisoria le son
inherentes, lejos de agotarse en un juicio arbitral unico, deben proseguir
hasta que desaparezca la posibilidad de hipotéticas controversias surgidas
del negocio juridico principal.

(-.)

La principal consecuencia de tipo procesal que provoca la existencia de
una clausula compromisoria es, entonces, la de excluir para el futuro la
actividad jurisdiccional de conocimiento respecto de las cuestiones
litigiosas que dicha clausula abarca, haciendo posible, por lo tanto, que si
uno de los contratantes entabla accion ante los jueces o tribunales
ordinarios, no obstante encontrarse ella de por medio, pueda el otro,
interesado en hacer valer el pacto arbitral celebrado, emplear la excepcion
previa correspondiente que en orden a alcanzar ese objetivo vy
separandola con indudable correccion técnica de las excepciones
motivadas en la falta de jurisdiccion o de competencia, consagrada en el
num. 39 del Art. 97 del C. de P. C.” (Negrilla fuera del texto).

Diamantino resulta que la estipulacién de la cladusula compromisoria se rige por el
principio dispositivo propio de las relaciones juridicas celebradas entre particulares,
lo que faculta a las partes para prescindir de lo acordado sobre ese tdpico de
manera expresa o tacita, siempre que consulte la intencidon de ambos contratantes.
Lo primero, si asi lo decidieron explicitamente las partes, lo segundo, cuando uno
de los contratantes vinculados por la cldusula compromisoria formula demanda
ante el o6rgano jurisdiccional del Estado y la parte contraria no formula la

correspondiente excepcién previa.



“Falta de jurisdiccion o competencia".

Dice la doctrina con respecto a esta excepcion:

“Esta causal en realidad la configura la usurpacién de jurisdiccion para la que el
Cddigo General del Proceso tiene una sustancial modificacion, que solo se presenta
cuando el juez sigue actuando después de decretarla, ya que antes invalidaba toda
la actuacion desde el inicio del proceso, esto indica que su declaratoria no invalida
la actuacion sobrevenida, sino solo la sentencia pronunciada con quebranto de dicha
forma adjetiva. Por esta razdn cuando se dicta la falta de jurisdiccion se debe
ordenar el envio del asunto litigioso a quien deba proseguirlo, solo que si se
pronuncid el fallo, se invalida y se envia de todos modos el proceso a quien deba
dictarla™.

“No comprender la demanda a todos los litisconsortes necesarios”

Sobre esta senala el mismo doctrinante:
“Ocurre esta excepcidon cuando la demanda se refiere a situaciones juridicas
sustanciales, sobre las cuales no es posible hacer un pronunciamiento de fondo
fragmetariamente o solo referido a algunos de los sujetos que hacen parte del
negocio juridico correspondiente, porque la sentencia que deba dictarse los afecta a
todos™

“No haberse ordenado la citacion de otras personas que la ley dispone

citar”

“Esta excepcidon también comprende una causal de nulidad procesal conforme al
numeral 89 del articulo 133 y complementa la causal contenida en el numeral 9° del
articulo 100 puesto que igualmente hace referencia a la necesidad de integrar el
Litis consorcio necesario, ademas de los demas sujetos que deben participar en la
relacion juridico procesal a fin de que pueda dictarse una sentencia de fondo que
integre a todos los involucrados, bien para beneficio o bien en contra de sus

intereses”.

1 CANOSA TORRADO, Fernando. Las excepciones previas en el Cadigo General del Proceso. Pag. 125

2 Idem. Pag. 239.



III. CASO CONCRETO

En el sub examine, discurre la parte opositora que estan configuradas las
excepciones previas denominadas: Compromiso o clausula compromisoria, Falta de
jurisdiccibn o de competencia, No comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios y No haberse ordenado la citacion de otras personas que
la ley dispone citar. Desde esta Optica, entrara esta oficina judicial a dilucidar si en

efecto le asiste la razon a la resistente conforme a la normatividad procesal.

Excepcion de Compromiso o clausula compromisoria

Sobre el particular - Compromiso o clausula compromisoria, es preciso remitirnos
al contrato adosado al expediente No. CT-2015-000363, especificamente a la

clausula 152 “solucion de controversias” en la que las partes pactaron lo siguiente:

“Para todas las diferencias que surjan entre LAS PARTES relacionadas con la
ejecucion del presente contrato, LAS PARTES buscaran mecanismos de arreglo
directo tales como la negociacion directa, o la conciliacién, esto durante un
término de hasta 30 (treinta) dias calendario, contados a partir del dia siguiente
a aquel en que una de LAS PARTES comunique a la otra por escrito la
diferencia, si no se producen acuerdos LAS PARTES convienen someter estos
conflictos al procedimiento establecido en la resolucion CREG de mayo 28 de
1998; si la CREG se declara incompetente para resolver el asunto en materia de
la controversia, LAS PARTES acudiran a la via judicial (...)".

Como puede verse, la intencion inicial de los contratantes fue buscar soluciones
alternativas para la definicion de las discrepancias que pudieran surgir en la
ejecucidn del contrato celebrado, para lo cual manifestaron aceptar como sistema
para dirimirlas los “procedimientos arbitrales”; luego, no es de recibo el argumento
de impugnacion formulado por la parte demandante cuando indica que como las
pretensiones de la demanda son declarativas y de condena, la CREG carece de
jurisdiccion y competencia para conocer del presente proceso; y que no resulta
logico acudir ante la CREG para que se declare carente de jurisdiccion vy
competencia y regresar a la jurisdiccion ordinaria, porque ello implicaria
desconocer los deberes de las partes y los apoderados frente al debido proceso y

el derecho de defensa.

Empero, lo anterior, la parte demandante no acreditd haber agotado el
procedimiento de solucidon de controversias acordado en el contrato -Resolucion

CREG 067 del 28 de mayo de 1998- por la cual se sefalan las disposiciones legales



aplicables en lo referente a la facultad que tiene la Comisidn de Regulacién de
Energia y Gas de resolver mediante arbitraje, los conflictos que se presenten entre
los diferentes agentes econdmicos que participen en las actividades del sector,

como en este caso.

Entonces, lo que cuestiona esta Judicatura es que si la entidad demandante como
parte del contrato sabia que eventualmente podian presentarse diferencias con la
otra parte -como en todo convenio-, en lo atinente a la ejecucidon del contrato, y
que la CREG podia declararse incompetente para resolver las discrepancias, por

qué permitié que el documento quedara establecido en esos términos.

Asi pues, es importante resaltar que son las partes involucradas las que decidieron
previamente resolver las controversias por medio de terceros particulares, los
cuales sustraen los conocimientos de los jueces ordinarios, seran los arbitros en

ejercicio de funciones jurisdiccionales quienes deberan resolver este asunto.

Y no es del caso que si una de las partes resalta aquella clausula o acuerdo al cual
se sometieron, la judicatura desconozca su querer; y si una de ellas renuncia a la
posibilidad de acudir a ese tercero, con funciones jurisdiccionales en esa materia, y
demanda ante la jurisdiccion ordinaria; pues no puede obligarse a la otra que de
igual manera lo haga, si lo que decide es honrar aquel pacto y someterse en

primer lugar a lo que aquella autoridad decida.

Colofon de todo lo expuesto, se declarara por estar mas que probada, la
prosperidad de la excepcidon previa propuesta - Compromiso o clausula

compromisoria.

Ahora bien, con relacidon a las otras excepciones previas propuestas denominadas
Falta de jurisdiccion o de competencia, No comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios y No haberse ordenado la citacion de otras personas que
la ley dispone citar; por sustraccion de materia se torna innecesario detenerse en
su estudio, dada la prosperidad de la excepcion previa Compromiso o clausula
compromisoria, lo que implica que no es ni este despacho judicial ni la jurisdiccion
ordinaria, la que deba conocer y resolver este asunto.

Seguidamente, segun la decisidn que habra de adoptarse y de conformidad con el

numeral 19 inciso 2° del articulo 365 del C. G. del Proceso, se condenara en costas



a la parte demandante y a favor de la entidad demandada; conforme a la
liguidacion que se practique por la secretaria, en la cual se incluird como agencias
en derecho la suma de NOVECIENTOS OCHO MIL QUINIENTOS VEINTISEIS
PESOS M/L ($908.526,00).

Finalmente con relacion a la declaratoria de impedimento que solicita el apoderado
de la entidad demandante, debe anotar esta agencia judicial que no considera
estar inmersa en alguna de las causales que consagra el articulo 161 del CGP por
cuanto la decisién adoptada frente al recurso de reposicidon que se resolviere
mediante providencia del 5 de mayo de 2021, si bien estaba directamente
relacionada con la que ahora se resuelve como excepcidn previa, no por ello se
considera hay un prejuzgamiento, y contrario a ello, se trata de una situacion en la
cual el juzgado mantiene su posicion y argumentacidn con respecto a esta
obligatoriedad que tenian las partes involucradas de acudir a otras instancias,
previo a acudir a la jurisdiccion ordinaria.

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

RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR probada la prosperidad de la excepcion previa
denominada “Compromiso o clausula compromisoria” invocada por el apoderado
judicial de la parte demandada, por las razones debidamente expuestas en el

presente proveido.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, SE ORDENA
TERMINAR el presente proceso.

TERCERO: De conformidad con el numeral 1° inciso 2° del articulo 365 del C. G.
del Proceso, se condenara en costas a la parte demandante y a favor de la entidad
demandada; conforme a la liquidacidon que se practique por la secretaria, en la cual
se incluird como agencias en derecho la suma de NOVECIENTOS OCHO MIL
QUINIENTOS VEINTISEIS PESOS M/L ($908.526,00).

CUARTO: Ejecutoriado este proveido, archivese las diligencias previas las

anotaciones de rigor.
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