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RADICACION No. 42.613
TIPO DE PROCESO: EJECUTIVO

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL
SALA SEXTA DE DECISION
CIVIL - FAMILIA

Barranquilla, quince (15) de septiembre de dos mil veinte (2020)
ASUNTO

Efectuadas las diligencias de que trata el articulo 327 del Codigo General del
Proceso, al interior del presente proceso y una vez emitido el sentido del fallo, se
procede a dictar sentencia con el propodsito de resolver el recurso de apelacion
contra Sentencia de fecha once (11) de octubre de 2019, proferida por el Juzgado
Trece Civil del Circuito de Barranquilla. Cabe precisar que la Sala adopto la
decision de emitir la sentencia de forma escrita, habida cuenta de posibles fallas
de conectividad en el servicio de internet, lo cual imposibilitaba el normal

desarrollo de la diligencia y la emisién de la sentencia de forma digital.
ANTECEDENTES

La parte demandante sustenté la demanda en los fundamentos facticos que se

transcriben a continuacion:

1. Eldfa 22 de marzo de 2.016, EL CONTRATISTA y EL CONTRATANTE,
en su orden: ASELCA y PROCAPS, convinieron un CONTRATO DE
SUMINISTRO DE CAPACIDAD DE POTENCIA Y ENERGIA
ELECTRICA, “en virtud del cual e/ CONTRATANTE, mediante su firma, se
compromete a consumir la demanda de energia eléctrica que requiera en la operacion de su

complejo industrial ubicado en Barranguilla”. (Clausula 3, inciso segundo)

2. Las partes, demandante y demandada, en la clausula 4 del mismo contrato
estipularon su objeto, asi: “es ¢/ suministro, por parte de EI. CONTRATISTA a
EL CONTRATANTE, de capacidad de potencia y energia eléctrica, conforme a los
términos y  condiciones aqui estipuladas. Con la firma de este contrato, EL
CONTRATISTA  instalard y operard dentro del  complejo  industrial — del
CONTRATANTE ¢ SISTEMA DE AUTOGENERACION DE 1.4
FASE I, gue se describe en el anexo 1 el cual hace parte integrante del presente contrato.
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EL CONTRATANTE deberi cancelar un precio determinado por las
cantidades de energia que consuma, bajo un esquema “I'AKE OR PAY” y “TAKE
AND PAY™ de acuerdo con lo descrito en la clausula séptima del presente instrumento”.

3. Dentro de la obligaciones que adquiri6 EI. CONTRATANTE, para efectos
de la presente demanda, sobresale la asumida en el punto 6.4 “Pagar a EL
CONTRATISTA la facturacion por el suministro de energia eléctrica consumida en los
términos establecidos en el presente CONTRATO”.

4. En la clausula 7 del resefiado CONTRATO DE SUMINISTRO DE
CAPACIDAD DE POTENCIA Y ENERGIA ELECTRICA, ASELCA y
PROCAPS, estipularon las tarifas que imperarfan en el mismo,
destacandose:

“7.4.1, Se ha estipulado entre las partes un consumo mensual garantizado de 1.400.000
EWh/ mes de energia eléctrica bajo un esquema “TAKE OR PAY?” del 9%, y ¢l
valor a facturar corvesponde al precio por RKWh del numeral 7.1.1. multiplicado por dicho

consumo...”.

5. El sistema denominado TAKE OR PAY corresponde a una obligacién que
adquiere una persona de pagar un servicio o una cosa CONSUMA O NO
EL SERVICIO O LA COSA.

6. En estos eventos concernientes al TAKE OR PAY se impone efectuar
el pago, independientemente de haber existido consumo.

7. Concretamente: PROCAPS esta en la indefectible obligacion de pagar
mensualmente a ASEILCA por los servicios de suministro de energfa
eléctrica, consuma o no consuma este servicio, por lo menos la cantidad
dineratia que equivalga al 90% de 1.400.000 kWh/mes, liquidada en estricto
apego a la formula que concertaron PROCAPS y ASELLCA  en la clausula

7.1.1 del contrato que interesa al presente proceso.

8. TFue asi como PROCAPS pag6 a ASELCA la facturacion correspondiente a
los meses comprendidos entre agosto y diciembre de 2.017.

9. PROCAPS, por conducto del sefior LEOPOLDO PARDO, el dia 28 de
diciembre de 2.017 ordend paralizar abruptamente la realizacion de las tareas
técnicas que desplegaba ASELCA para cumplir con el aludido contrato de

suministro.
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10. Estas labores técnicas se reanudaron por parte de ASELCA al finalizar el
mes de enero de 2.018, continuando ASELCA con la cabal ejecucion del
contrato hasta el dfa 17 de abril de 2.018.

11. A partir del 18 de abril de 2.018 PROCAPS tozudamente ha decidido no
consumir el suministro de energia que de acuerdo a lo puntualizado en el
hecho primero de esta demanda esta obligada hacerlo; optando, asi, por
asumir el pago del TAKE OR PAY correspondiente a tal suministro en los

términos contractuales.

12.El dia 05/06/2018, luego de efectuar las operaciones aritméticas que atafien
a la férmula estipulada por las partes en la clausula 7.1.1. del contrato de
Suministro, ASEILLCA con destino a PROCAPS produjo las facturas

siguientes facturas:

(i)  IN 030, por valor de $181.171.831,57
i)  IN 037, por valor de $61.718.956,51
(i)  IN 038, por valor de $41.954.112,74
iv) IN 042, por valor de $146.220.772,28
(v)  IN 043, por valor de $183.746.052,70

13. Se remarca, que en el presente escenario contractual, no es imprescindible
“recibir a satisfaccion el servicio objeto de la factura”, toda vez que éste debe
ser pagado por PROCAPS “consuma o no el servicio”, cefiida a sus

compromisos contractuales.

14. Contumazmente PROCAPS se abstiene de efectuar los anteriores pagos,
aduciendo unos pretextos baladies y otros legalmente errados, referidos al
texto de las anteriores facturas, a sabiendas que el tramite interno de
PROCAPS para procesar esas facturas atafien a un mero procedimiento
burocratico documental a cargo de sus subalternos, exclusivamente. En

breve: a un sistema oficinesco potestativo de PROCAPS.

15.PROCAPS, no ignora que sus obligaciones dinerarias frente a ASELCA
primigeniamente derivan de los compromisos contractuales que asumio en el
CONTRATO DE SUMINISTRO DE CAPACIDAD DE POTENCIA Y
ENERGIA ELECTRICA; los cuales se articulan en las facturas que se

producen estando vigente éste nexo contractual.

16.PROCAPS, tampoco desconoce que el cumplimiento de las obligaciones
que le dimanan del contrato de suministro de energia encaja perfectamente

en los derroteros de la ley 142 de 1.994, al punto que uno de sus altos
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funcionarios, GONZALO LOPEZ MACIAS, quien funge como JEFE DE
MANTENIMIENTO APOYO CRITICO de PROCAPS, mediante
documento de 8 de febrero de 2.018, acepté que la facturacion originada en
ASELCA con destino a PROCAPS en desarrollo del anotado CONTRATO
DE SUMINISTRO DE CAPACIDAD DE POTENCIA Y ENERGIA
ELECTRICA, no necesita de orden de compra, y que para todos los
efectos en PROCAPS “se realizara provision de ASELCA en Ia misma
cuenta que se provisiona Electricaribe”.

17.Es mas: el inciso tercero del articulo 130 de la ley 142 de 1.994, preceptia:

“Las deudas derivadas de la prestacion de los servicios piiblicos podrin
ser cobradas ejecutivamente ante la jurisdiccion ordinaria o bien
grerciendo la  jurisdiccion coactiva por las empresas industriales y

comerciales del Estados. La_factura expedida por la empresa y

debidamente firmada _por el representante legal de la entidad prestard

mérito _ejecutivo de acuerdo con las normas del Derecho Civil y

18.Para efectos de la elaboracion del CONTRATO DE SUMINISTRO DE
CAPACIDAD DE POTENCIA Y ENERGIA ELECTRICA, las partes,
ASELCA y PROCAPS, se ajustaron a los preceptos legales.

19. De otro lado, ASELCA ha confeccionado todas sus Facturas con destino a

PROCAPS, las ya pagadas y las que hasta la presente época adeudada,

plegandose a lo estipulado en la ley y en el contrato.

20.En suma, el referido Contrato de Suministro y las facturas aqui resefiadas
cumplen con los requisitos formales precisados en las leyes, principalmente
la 142 de 1.994, como aquellos necesarios para estructurar perfectamente el

titulo ejecutivo complejo que sirve como estribo de la presente accion.

21. En los textos del aludido Contrato de Suministro y las mencionadas facturas

se consolidan obligaciones claras, expresas y actualmente exigibles.

22.PROCAPS esta adeudando a ASELCA el valor dinerario incorporado en
cada una de las facturas atras relacionadas, mas los intereses causados por el
incumplimiento de su pago, en los términos pactados en el inciso segundo
de la clausula 7.4 del CONTRATO DE SUMINISTRO DE CAPACIDAD
DE POTENCIA Y ENERGIA ELECTRICA, asi:
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“E/ incumplimiento por parte de EI. CONTRATANTE en
e/ pago de dichas facturas, dari derecho a EL
CONTRATISTA a cobrar intereses de mora a la tasa
maxima legal permitida, establecida por la Superintendencia
Financiera, desde el vencimiento del plazo para el pago de las
facturas hasta la fecha de pago efectiva”.

23.Se repite: Conforme al inciso tercero del articulo 130 de la Ley 142 de 1.994,

los documentos relacionados prestan mérito ejecutivo en caso de

incumplimiento por parte de las partes.

24. PROCAPS y ASELCA en la clausula 12 del CONTRATO DE

SUMINISTRO DE CAPACIDAD DE POTENCIA Y ENERGIA
ELECTRICA, pactaron una CLAUSULA PENAL en los siguientes términos:

“A partir de la firma del presente CONTRATO, el incumplimiento de las obligaciones de
suministro por parte de EL. CONTRATISTA y de pago por parte de EL
CONTRATANTE por un periodo que exceda de sesenta (60) dias calendario dara derecho

a la parte cumplida a cobrar a la parte incumplida, a titulo de pena, una suma equivalente al

valor de consumo de energia eléctrica y térmica contratado (TAKE OR PAY) equivalente a

tres meses. Lo anterior sin perjuicios del cobro de los valores que se llegaren a adendar y el

cumplimiento de la obligacion principal”.

25. PROCAPS, no ha pagado a ASELCA las cantidades de dinero que aqui se
demandan, a pesar de los repetidos cobros que ésta le ha efectuado.

26. Como se advierte en el texto de las facturas aqui relacionadas, el valor
representado en las mismas se destinara a FIDUCOLDEX PATRIMONIO
AUTONOMO GENERAMOS.

27. El Contrato de Suministro de Capacidad De Potencia y Energfa Eléctrica

soporte de la presente Accién Ejecutiva hace relaciéon a unas actividades de

Generacion y Comercializacion de Energfa Eléctrica.

32. Se me ha conferido poder para actuar.
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De conformidad con los fundamentos facticos expuestos, los demandantes

pretenden lo siguiente:

Se sirva, librar mandamiento de pago, y subsiguientemente profiera una
sentencia, en contra de PROCAPS, S.A., con NIT 890.106.527-5 y a favor de la

sociedad ASESORES DEL CARIBE COLOMBIANA, S.A.S, ASELCA, S.A.S,
identificada con NIT ndmero 900.023.107-3, mediante cuyas providencias se

obligue a la primera pagar a la segunda las siguientes sumas de dinero:

1. La suma de $614.811.725,81, por el valor del capital representado en las

relacionadas facturas vencidas de la siguiente forma:

No. FACTURA VALOR FECHA DE
VENCIMIENTO

IN No. 036 $181.171.831,57 28/06/2018

IN No. 037 $61.718.956,51 28/06/2018

IN No. 038 $41.954.112,74 28/06/2018

IN No. 042 $146.220.772,28 28/06/2018

IN No. 043 $183.746.052,70 28/06/2018

TOTAL $614.811.725.81

2. La suma de $3.117.095,45, correspondiente a los intereses moratorios que

han generado cada una de las anteriores facturas desde su vencimiento
hasta el 04/07/2018, fecha en que se presenta esta demanda, cantidad de

dinero que sera complementada con los intereses moratorios A LA TASA

MAXIMA LEGAL PERMITIDA dada

por

la  Superintendencia

Financiera que se causen del 05/07/2018 en adelante hasta que
PROCAPS pague el total de las factura.

TLos intereses de mora fueron calculados a la Tasa del 2.54% mensual

(0,08% diario) de la siguiente forma:

No. FECHA
FACTURA PRESENTA
VENCIMIEN CION DIAS DE
VALOR TO DEMANDA | MORA | MORA DIARIA | TOTAL MORA
IN No. 036 $ 181.171.831,57 28/06/2018| 04/07/2018 6 $ 153.090,20 $918.541,19
IN No. 037 $  61.718.956,51 28/06/2018 | 04/07/2018 6 $  52.152,52 $312.915,11
IN No. 038 $  41.954.112,74 28/06/2018| 04/07/2018 6 $ 3545123 $212.707,35
IN No. 042 $  146.220.772,28 28/06/2018 | 04/07/2018 6 $ 123.556,55 $741.339,32
IN No. 043 $  183.746.052,70 28/06/2018 | 04/07/2018 6 $ 155.265,41 $931.592,49
TOTAL MORA | $ 3.117.095,45
6
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La suma de $551.238.158,09, correspondiente a la Clausula Penal

establecida en la Clausula 12 de contrato de suministro que las vincula, fuente

del presente proceso ejecutivo.

4.

Las respectivas costas del proceso, incluyendo en éstas los honorarios

profesionales.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Luego del correspondiente tramite procesal, se procedi6 a dictar sentencia en la

cual se resolvi6 lo siguiente:

1.
2.

“No seguir adelante con la ejecucion por las razones expuestas.

En consecuencia prosperan las excepciones de miérito de inexistencia de titulo ejecutivo,
incumplimiento de ASELLCA el contrato de suministro de capacidad de potencia y
energia, falta de causa para pedir el importe de los documentos aducidos como titulo de

recaudo y clausula penal.

Ordenar la cancelacion de las medidas cantelares, extiéndanse los oficios de embargo.

Como consecuencia de lo decidido se ordena devolver a la demandada PROCAPS S.A.
los titulos de depdsito judicial recaudado por cuentas de este proceso e igualmente se le

devolverd la cancion prestada para garantizar la obligacion y las costas del proceso.

Condénese en costas a la parte demandante Sociedad ASEL.CA S.A.S. Fijense como
agencias en derecho la suma de $34.981.496. Aplicando Acnerdo PSAAT16-10554
de agosto de 5 de 2016.

Ejecutoriado el presente proveido, archivese toda la actnacion (...)”

REPAROS A LA SENTENCIA.

La a apoderad judicial de la parte ejecutante presento los siguientes reparos:

. Que la sentencia es incongruente.

Que los documentos aducidos deben valorarse como titulo ejecutivo

complejo y no como titulo valor.

Que PROCAPS no consumi6é la cantidad de energia, porque omitié

compromisos contractuales, a saber:
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3.1. Que PROCAPS debi6é consumir la demanda de energfa eléctrica que
requiera la operacion de su complejo industrial.

3.2. Se comprobd que a pesar de ser un consumo mensual una cantidad no
inferior a 1.500.000 kws/mes mes y que ASELCA podia generar cuando
minimo 900.000 kws/mes PROCAPS obligd a ASELCA a conectarse a la red
publica que le exige consumir necesidades de energia a LECTRICARIBE.

3.3. Que esta transgresion la observé PROCAPS a partir del 15 de agosto de
2017 en que ASELCA puso a disposicion de PROCAPS la capacidad de
potencia requerida para generar las cantidades de energia contratadas. Esta
probado que como minimo ASELCA FUE capaz de producir o generar
1.000.000 kw h/mes con la maquina 1,75 y 900.000 kw h/mes con la maquina
1,25 para un total minimo de capacidad de generar 1.900.000 kw h/mes,
siendo su obligacién tener capacidad de generacion de 1.400.000.

4. Que no era necesaria la aceptacion de las facturas.

Por su parte, el apoderado judicial de la parte ejecutada sefialé que la sentencia de
primera instancia debia modificarse en el sentido de proceder a condenar a la
ejecutante al pago de perjuicios causados en virtud de la practica de las medidas
cautelares.

PROBLEMA JURIDICO

De conformidad con los elementos materiales probatorios, le corresponde a la

Sala determinar si:

1. ¢Se encuentran estructurados los presupuestos para seguir adelante la
ejecucion o en efecto estaban llamadas a prosperar las excepciones

propuestas por la demandada?

2. ¢Habrfa lugar a proceder a la condena por concepto de perjuicios causados
en virtud de la practica de las medidas cautelares?

CONSIDERACIONES

El proceso ejecutivo tiene su fundamento en la efectividad del derecho que tiene
el demandante de reclamar del ejecutado el cumplimiento de una obligacion
clara expresa y exigible, motivo por el cual para iniciar una ejecucion es

necesario entrar a revisar el fundamento de la misma, esto es, el titulo ejecutivo.

El articulo 422 del Coédigo General del Proceso, establece las condiciones
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formales y de fondo que debe reunir un documento para que de ¢l se pueda
predicar la existencia de titulo ejecutivo, a cuyo tenor “Pueden demandarse
ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y exigibles que consten en
documentos que provengan del deudor o de su causante, y constituyan plena
prueba contra él, o las que emanen de una sentencia de condena proferida por
juez o tribunal de cualquier jurisdiccidn, o de otra providencia judicial, o de las
providencias que en procesos de policia aprueben liquidacién de costas o
seflalen honorarios de auxiliares de la justicia, y los demas documentos que
sefiale la ley. La confesién hecha en el curso de un proceso no constituye titulo

ejecutivo, pero si la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 184.”

Respecto a las condiciones formales buscan que los documentos que integran el
titulo conformen una unidad juridica, que sean 1) auténticos, y ii) que emanen del
deudor o de su causante, de una sentencia de condena proferida por el juez o
tribunal de cualquier jurisdiccién, o de otra providencia judicial que tenga fuerza
ejecutiva conforme a la ley, o de las providencias que en procesos contenciosos
administrativos o de policia aprueben liquidaciéon de costas o sefialen honorarios
de auxiliares de la justicia, o de un acto administrativo en firme.

En cuanto a las condiciones de fondo o sustanciales, buscan que en los
documentos que sirven de base para la ejecucidon aparezcan consignadas
obligaciones claras, expresas y exigibles a favor del ejecutante y a cargo del
ejecutado, que sean liquidas o liquidables por simple operacion aritmética, en el

caso de obligaciones pagaderas en dinero.

Sobre las condiciones de claridad y expresion de las obligaciones que puedan ser

ejecutadas ha dicho la doctrina:

“La obligacion es expresa cuando aparece manifiesta de la redaccion misma del
contenido del titulo, sea que consista ésta en un solo documento o en varios que se
complementen formando una unidad juridica. Faltard este requisito cuando se pretenda
deducir la obligacion por razonamientos logicos juridicos, considerdndola una

consecuencia implicita o una interpretacion personal indirecta.

(...

“La obligacion es clara cuando ademas de expresa aparece determinada en el titulo en
cianto a su naturaleza y sus elementos (objeto, término o condicion y si fuere el caso su
valor liquido o liguidable por simple operacion aritmética), en tal forma que de su

lectura no quede duda seria respecto a su existencia y sus caracteristicas.

“Obligacion exigible es la que debia cumplirse dentro de un término ya vencido, o

cuando ocurriera un condicion ya acaecida, o para la cual no se seniald término pero
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cuyo cumplimiento solo podia hacerse dentro de cierto tiempo que ya transcurrio, y la
qute es pura y simple por no someterse a plazo ni a condicion (C.C., arts. 1608 y 1536
a 1542).” (Hernando Devis Echandia. Compendio de Derecho Procesal Tomo 11I.
Vol Il. P.589).

Entonces para que un documento preste mérito ejecutivo, ademas de contener
una obligacién clara, expresa y exigible, dicho documento debe provenir del
deudor o de su causante y también debe constituir plena prueba contra él; es
decir, que no debe haber duda de que la firma es del deudor de la obligacién que

se demanda ejecutivamente.

De conformidad con las anteriores consideraciones se resolvera el caso

concreto.
CASO CONCRETO

A partir de las anteriores consideraciones, procedera la Sala a resolver cada uno
de los reparos presentados contra la sentencia de primera instancia.

1. Que se trataba de un titulo ejecutivo complejo y no de un titulo
valor.

La recurrente alega que el @ guo le dio a las facturas aportadas un tratamiento de
titulo valor, aun cuando ya se encontraba definido que se trataba de un titulo
ejecutivo complejo. En efecto, a través de providencia del dos (2) de abril de
2019, la magistrada sustanciadora senaloé que “Valga precisar que las facturas no fueron
aducidas como titulo ejecutivo individual y antonomo, ni mucho menos como titulo valor, como
erradamente lo interpretd el juez de primera instancia, sino como un titulo ejecutivo complejo,
representado en las referidas facturas y el negocio juridico aportado, suscrito entre los sujetos

procesales.”

Asi las cosas, las facturas no podrdan ser estudiadas como titulo valor autinomo, sino como
titulo ejecutivo complejo, toda vez gue las mismas obedecen a la prestacion o suministro de

energia previamente establecido de manera contractual (. ..)

Abhora, las facturas aducidas no representan un titulo valor, en tal razon, para su cobro
Judicial, no puede hacerse referencia a la accion cambiaria, ni aplicarse las normas del articulo
774 del C. Comercio, como tampoco se pueden equiparar a las facturas expedidas por las
entidades prestadoras de servicios priblicos, habida cuenta de que la ejecutante no tiene esta
calidad, como erroneamente lo manifiesta, imposibilitando la aplicacion de la ley 142 de 1994.
Sin embargo, lo anterior no impide necesariamente que las facturas, junto con el documento

contentivo del contrato de suministro sean tenidas como titulo ejecutivo complejo (...)”
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Asi mismo se indic6 lo siguiente:

“Ahora bien, se debe precisar que la controversia en torno a la aceptaciéon o no
de las facturas o la devolucién de éstas es un asunto que debe ventilarse a través
del mecanismo de las excepciones de fondo, dado que la controversia que se

plantea corresponde a un elemento sustancial del titulo (...)”

Esta constituye una situaciéon que ya se encontraba definida al interior del
proceso, de tal forma que el tratamiento que debia otorgarse a las facturas
aducidas, correspondia a un documento integrante de un titulo ejecutivo
complejo y no a un titulo valor independiente o individualmente considerado.

En el caso bajo estudio, el juez erré al momento darle aplicacién a la disposicion
establecida en el articulo 773 del Cédigo de Comercio, referente a la aceptacion
de las facturas, disposicion propia del titulo valor referido. Sin embargo, luego de
ello realizd6 una valoracién sistematica de las facturas conjuntamente con el
contrato de suministro y autogeneracion de energia. Aunado a lo anterior,
siguiendo el postulado establecido por esta agencia judicial en la providencia
citada, el juez de primera instancia procedié a determinar si efectivamente se
encontraban dados los presupuestos para aceptar o no las facturas, estableciendo
si las obligaciones derivadas del referido negocio juridico en cabeza del

contratista efectivamente se cumplieron, dando paso a la expedicion de aquellas.

El juez incurre en una imprecisiéon al momento de sefialar que no existia titulo
ejecutivo por el simple hecho de que las facturas no habian sido aceptadas, como
quiera que el titulo se encontraba conformado no solo por aquellas, sino también
por el negocio juridico que les dio origen. La emisién y aceptacion de las facturas
se encontraba sometida a la prestacion efectiva del servicio de suministro de
capacidad de potencia y energia que requiriera PROCAPS por parte de ASELCA.
Es decir, que si existia titulo ejecutivo —y no como erréneamente lo indico el
quo- y éste se podia atacar aludiendo al incumplimiento contractual por parte de
la ejecutante, tal como se hizo.

Valga aclarar que si bien es cierto, el juez errd al darle un tratamiento inicial de
titulo valor a las facturas, su analisis posterior no se limité a determinar si las
facturas habian sido o no aceptadas, sino que procedié a establecer los motivos
de su devolucién, encontrando que ello se produjo toda vez que el servicio
facturado no habia sido efectivamente suministrado y que la ejecutante habia
incumplido con las obligaciones derivadas del contrato suscrito, lo cual se

analizara a continuacion.

2. Acerca del incumplimiento de las obligaciones derivadas del
contrato de suministro de capacidad y potencia de energia.
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2.1. Precision previa en torno a la competencia del juez de ejecucion
para determinar el incumplimiento del contrato.

La ejecutante argumenta que el juez de la ejecucién carece de competencia para
pronunciarse acerca del incumplimiento contractual, habida cuenta de la
existencia de una clausula compromisoria que conduce a resolver este tipo de
controversias ante un Tribunal de Arbitramento. Sin embargo, el argumento de la
ejecutante no resulta valido, toda vez que, en tratindose de un titulo ejecutivo
complejo conformado por las facturas emitidas y el negocio juridico a partir del
cual se originan, resulta indefectible adentrarse en el analisis del cumplimiento de
las obligaciones derivadas del contrato, como quiera que ello permitira
determinar la exigibilidad de las obligaciones objeto de ejecuciéon. En otros
términos, para que las obligaciones ejecutadas resulten exigibles, la parte
demandante esta llamada a demostrar el cumplimiento de sus obligaciones, lo
cual implica necesariamente adentrarse en el estudio del cumplimiento

contractual del cual emanan dichas prestaciones.

2.2. Determinacion del incumplimiento en el caso concreto.

De conformidad con el acervo probatorio construido en el desarrollo del tramite
procesal, se encuentra demostrado que entre las partes se suscribié un negocio
denominado “contrato de suministro de capacidad de potencia y energia
eléctrica”, cuyo objeto se encontraba especificado en la clausula cuarta (4°) en los

siguientes términos:

“4. Objeto del contrato.

“El objeto del presente contrato es el suministro, por parte de EL
CONTRATISTA a EL. CONTRATANTE de capacidad de potencia de energia
eléctrica, conforme a los términos y condiciones aqui estipuladas. Con la firma
del contrato, EI. CONTRATISTA instalara y operara dentro del complejo
industrial del CONTRATANTE el SISTEMA DE AUTOGENERACION DE
ENERGIA DE LA FASE 1, que se describe en el anexo el cual hace parte
integrante del presente contrato. El CONTRATANTE debera cancelar un precio
determinado por las cantidades que consuma, bajo el esquema Take or Pay o
Take and Pay, de acuerdo con lo descrito en la clausula séptima del presente

instrumento”

En virtud del contrato referido, el contratista, adquiria, entre otras obligaciones,
la de “Realizar la instalaciéon y montaje de los EQUIPOS DEL SISTEMA DE
AUTOGENERACION PROCAPS EN LA FASE 1 (ANEXO 1), de acuerdo
con los disefios aprobados por EL CONTRATANTE en un periodo maximo de

tres (3) meses de acuerdo con el cronograma establecido en el ANEXO 2,
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contados a partir de la fecha de la firma y perfeccionamiento del presente
contrato”. Al mismo tiempo, ASELCA se comprometié a “Efectuar las
adecuaciones necesarias para que EL. CONTRATANTE pueda consumir la
energfa eléctrica de la red externa en los casos en que LOS EQUIPOS DEL
SISTEMA DE AUTOGENERACION PROCAPS falle o no estén en
operacion”. (Ver clausulas 5.3 y 5.5. del Contrato.

Al tiempo, se dispuso que el contratante, es decir PROCAPS tenia la obligacion
de “Pagar a el CONTRATISTA la facturaciéon por el suministro de energia
eléctrica consumida en los términos establecidos en el presente contrato.” (Ver

clausula 6.4 del negocio juridico).
En lo que respecta a la facturacion, las partes convinieron lo siguiente:

“Se ha estipulado entre las partes un consumo mensual garantizado contractual
de 1.400.000 kWh/mes de energia bajo un esquema “Take or Pay” del 90% vy el
valor a facturar corresponde al precio por kWh del numeral 7.1.1 multiplicado
por dicho consumo, sin embargo, para estimar la facturacién mensual deben
considerarse las siguientes situaciones:
" Si por razones no imputables a EL. CONTRATISTA la cantidad de
energia eléctrica consumida por el CONTRATANTE es menor o igual al
90% del consumo mensual garantizado contractual, la facturacion se hara
aplicando la tatifa establecida en el numeral 7.1.1. a 1.260.000 kWh/mes.
En este caso el valor a facturar se denomina TAKE OR PAY (Pague lo
contratado).

" Si por razones imputables a EL. CONTRATISTA la cantidad de energfa
eléctrica consumida por el CONTRATANTE es menor al 90% del
consumo mensual garantizado, la facturacion se hara aplicando el valor

establecido en el numeral 7.1.1. a la cantidad kWh efectivamente

consumidos por EL. CONTRATANTE en el mes a facturar.

" En el evento que el consumo de energfa eléctrica sea superior al 90% del
consumo mensual garantizado contractual, la facturaciéon se hara
aplicando la tarifa establecida en el numeral 7.1.1 a la cantidad de energfa
eléctrica efectivamente consumida por ELL CONTRATANTE. El valor a

facturar en este caso se denomina Take and Pay (Pague lo contratado).

De conformidad con esta clausula se puede determinar que las partes
convinieron un consumo mensual garantizado de 1.400.000 kWh/mes de
energfa. Lo anterior quiere decir representaba una obligacion de ASELCA
COLOMBIA S.A.S. garantizar la disponibilidad de energfa en la cantidad referida
para el consumo de PROCAPS, al tiempo que PROCAPS garantizaba consumir
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ese minimo de energfa. Cabe precisar que la obligacién no se direccionaba en un
solo sentido a que el contratante consumiera la energfa, sino que previamente
ASELCA debia garantizar la disponibilidad de ésta en los términos referidos.
Cuando se hace referencia a consumo garantizado debe entenderse que el
contratista tenfa la obligaciéon de generar la capacidad de potencia y energia
eléctrica en la cantidad de 1.400.000 kWh/mes y no solamente que PROCAPS
tenfa la obligacién de consumirla, como erréoneamente lo interpreta la ejecutante,
dado que se escapa de toda logica garantizar un consumo de energia cuando no

se tuviera la capacidad de potencia para generar la misma.

Si por razones no imputables a la ejecutante, PROCAPS no consumia mas del
90% del consumo mensual garantizado contractual, es decir 1.260.000 kWh/mes,
la facturacion se harfa aplicando la tarifa establecida en el numeral 7.1.1. Empero,
si las razones son imputables al contratista la facturaciéon se hara aplicando el
valor establecido en el numeral 7.1.1. a la cantidad kWh efectivamente
consumidos. En cualquiera de los escenarios el presupuesto se encontraba dado
en disponer de la capacidad de potencia para generar la cantidad de energia
referida.

A partir de lo anterior, para determinar el cumplimiento o incumplimiento de la
obligacion de suministrar la capacidad de potencia energia eléctrica establecida, se
debe establecer inicialmente si efectivamente la cantidad de kWh/mes
efectivamente fueron generados y se encontraban a disposicion de PROCAPS en
el perfodo facturado. De igual forma se debera determinar si el consumo de
PROCAPS fue inferior al 90% del consumo garantizado y en tal caso establecer
si ello se debio a razones imputables ASELCA.

De conformidad con el peritaje efectuado por el ingeniero electricista RENE
ESAU ALTAMAR RAMOS, la Comunicacion del 10 de octubre de 2018 emitida
por INGENERGIA COLOMBIA S.A.S. y el cuadro 3° aducido por ASELCA al
momento de descorrer el traslado de las excepciones de mérito, se pudo
establecer que la energfa efectivamente generada por ASELCA dentro de los

periodos facturados corresponde a las siguientes cantidades:

En el mes de enero no se registrd generacion de energia eléctrica por parte de
ASLECA, habida cuenta de que la maquina G1 de 1.750 kW se encontraba en
mantenimiento, de esta forma la autogeneracion de energfa fue de cero (0) kWh.
En el mes de febrero de 2018 la cantidad de energfa generada ascendié a 766.650
kWh/mes. En el mes de marzo correspondié a 970.961 kW. En el mes de abril se
abril de 2018 se generaron 257.256 y en el mes de mayo no se registro

autogeneracion de energfa eléctrica.
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Sin embargo, el consumo total de energia por parte de PROCAPS fue muy
superior al generado por ASELCA e incluso por encima del mensual garantizado.
Veamos:

En el mes de enero de 2018 consumi6 1.439.879 kWh (1.511.617kWh segun el
certificado de INGENERGTA), suministrados totalmente de la red de prestacién
de servicios publicos, es decir por parte de ELECTRICARIBE S.A. E.S.P. En el
mes de febrero de 2018 el consumo total ascendio a 1.490.173 kWh/mes, de los
cuales 766.650 fueron autogenerados por ASELCA y 723.523 por parte de
ELECTRICARIBE. En marzo, el consumo registrado se fij6 en 1.592.913 kWh,
de los cuales 970.91 fueros autogenerados por ASELCA y 621.952 por
ELECTRICARIBE. En el mes de abril, la energfa consumida por PROCAPS fue
de 1.433.412 kWh, de los cuales solo 257.256 kW fueron generados por
ASELCA vy el resto fueron suministrados por la red publica. En el mes de mayo

el consumo ascendié a 1.558.824, en cuya generacién no tuvo participacion

ASELCA.

Como puede advertirse con claridad manifiesta PROCAPS tuvo un consumo de
energfa superior al garantizado mensualmente, sin embargo ASELCA no puso a
disposicién la capacidad de potencia y energia eléctrica requerida. En principio, la
Sala puede sefalar que, con excepcion del mes de octubre de 2017, la energfa

autogenerada por ASELCA fue interior al consumo mensual garantizado.

Esta conclusion coincide con lo establecido en el dictamen pericial rendido por el
ingeniero RENE AL TAMAR en el cual se sefialé lo siguiente:

“La revision de estos datos nos permite concluir que el comportamiento de la
demanda de energia eléctrica de Procaps ha sido, durante la vigencia del contrato
objeto de este informe y luego de finalizado el contrato, uniforme y siempre
superior al valor de referencia de 1.260.000 kWh, lo cual indica que Procaps
requerfa para su consumo incluso cantidades de energfa eléctrica superiores a las
que generaria ASELCA segun el contrato”.

Al tiempo que preciso: “Se evidencia que de todos los meses con informacion de
la generacion, solo un mes aplica para el escenario 1 de pagar lo contratado
(octubre de 2017). En todos los meses de vigencia del contrato de energia
generada no super6 el umbral de 1.260.000 kWh ni se le atribuye a una condicién
de la demanda de energia de parte de Procaps, que esta generacion no alcanzara

ese valor”.

La Sala advierte que efectivamente ASELCA incumplié las obligaciones
derivadas del contrato, no solo por el hecho de no instalar los equipos del

sistema de autogeneracion correspondientes a la Fase 1° dentro del término
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estipulado de tres meses, como quiera que el motor de 1.25 megavatios tan solo
tfue instalado en el mes de agosto de 2017, conforme lo reconocié el mismo
representante legal de la parte ejecutante, quien manifesté que “En el transcurso
de contrato en el periodo comprendido entre el 19 de junio de 2016 y el 15 de
agosto de 2017, ASELCA solo contaba con una unidad de 1,75 y no tenfa la
capacidad para cobrar el TAKE OR PAY.”; sino, ademas, porque no demostrod
tener la capacidad de potencia instalada para la generaciéon de energia en los
términos referidos, durante la ejecucion del contrato y particularmente dentro de

los periodos facturados.

La Sala arriba a esta conclusion, a partir de la valoracién conjunta de los
elementos de prueba aducidos, particularmente de los dictamenes periciales
presentados por los ingenieros RENE ALTAMAR RAMOS y CRISTIAN
HUMBERTO GONZALEZ PUA y de los documentos provenientes de
INGENERIA. En su dictamen, el primero de los peritos, luego del analisis de los

datos y conceptos suministrados, arribé a las siguientes conclusiones:

®  Durante los meses de ejecucion del contrato, exceptuando octubre de 2017, la liguidacion de la
cantidad de energia generada por parte de ASELCA no aleanzd el valor de referencia de
1.260.000. Al no atribuirse la razon de no alcanzar ese valor a Procaps, la modalidad de
liguidacion para facturacion de energia generada, corresponderia a la pactada en el escenario 2

de la clansula 7.4.1 del contrato celebrado entre PROCAPS y ASELLCA.
()

" Procaps demando energia eléctrica en todos los meses del contrato que celebrd con ASEICA
por encima del valor de referencia de 1.200.000 W) pactado, por lo tanto Procaps asegurd
una demanda suficiente para ser atendida de forma preferencia y mayoritaria por la
antogeneracion y facilmente asimilable por escenarios de pago propuestos en el contrato.

»  Haciendo relacion entre los consumos de gas y los valores de energia generada, se puede concluir
que las unidades de autogeneracion 1 y 2 fueron operadas a valores mmny inferiores a su
capacidad nominal, puntos de operacion en la cnal la produccion de energia eléctrica se hace
ineficiente, produciendo mayor consumo de gas por unidad de energia generada. Esto se debe a
que el solo hecho de tener una unidad encendida sin generacion ya tiene un consumo (similar a
un carro encendido que no se mueve), por lo tanto si genera poco, este costo mds en el costo

unitario de la energia que si genera mucha energia.

" Procaps tuvo la disponibilidad del combustible de gas natural para atender los requerimientos
que tuvieron las wunidades de generacion, segin informacion suministrada por Procaps,
soportada en una autoriacion o confirmacion de disponibilidad de suministro de gas natural
por parte de la empresa Gases del Caribe, que fue puesta en conocimiento. Para este suministro
no se evidencid ninguna reclamacion por parte de ASEICA ni del proveedor de gas natural

durante la vigencia del contrato.”
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Cabe precisar que esta prueba no solo resulta ser valida, contrario a lo expuesto
por ASELCA, sino ademas, eficaz en el proposito por demostrar la forma en que
oper6 el sistema de autogeneraciéon de energia y las cantidades de energia
suministradas, tanto por el contratista, como por la red publica. La Sala no
advierte ningun vicio en la prueba, ésta constituye una prueba practicada a partir
de parametros objetivos y con fuentes confiables, suministradas no solo por
PROCAPS, sino también por INGENERGIA y recolectadas en la visita a la
planta de generacién, contrario al dictamen aducido por la ejecutante. Aunado a
lo anterior, la ejecutante no cuestiono la calidad del perito cuando se le otorgé la

oportunidad para hacerlo.

Ahora bien, el argumento que presenta la ejecutante se basa en que cumplié con
la obligacion de suministrar la capacidad de potencia y energfa eléctrica instalada
al momento de instalar el segundo motor G2 de 1250 kW en el mes de agosto de
2017. La parte recurrente sustenta su argumentacion en lo manifestado por el
ingeniero CRISTIAN HUMBERTO GONZALEZ PUA, quien en la ratificacion
de su dictamen, indico lo siguiente:

“Se puede generar la potencia, cuando digo generar la potencia es tener la capacidad instalada en el sitio
para poder responder a la demanda del consumidor. En este caso, si PROCAPS tiene una demanda
pico, es decir la mayor potencia que puede demandar ese consumidor en un periodo de tiempo
determinado, eso significa que es necesario instalar una cantidad mayor, es decir una capacidad superior
a la demanda pico. (...) Si la capacidad en planta no es superior a la demanda pico no se podri

proveer lo que requiere el cliente o el usuario.

(...

En este caso la capacidad instalada original, al principio de la fase uno fue de 1,75 megavatios cuando
la demanda pico estaba muy por debajo, 1,2 megavatios. (...) con el transcurrir del tiempo esa
potencia que tenemos instalada se puede transformar en energia.”

Al tiempo, el perito precisé que la condicién de pagar lo contratado se cumpli6
cuando se instal6 la segunda maquina de 1,25 MW, de tal forma que se completo
la cantidad de tres (3) MW instalados, que segun su criterio era la unica condicion
que esta en el contrato para que ASELCA tuviera el derecho de cobrar pague lo

contratado. Asi, expresamente indico:

“Los meses de enero a mayo de 2018 la capacidad de potencia de los equipos
estuvo disponible para generar la energfa contratada”, sefialando que “una
maquina que esta en mantenimiento contractualmente hablando es una maquina
que esta disponible”, sin embargo, ante la pregunta referida al por qué la
maquina 1 luego del overhaul no produjo mayor cantidad de energia en relacion
con la demandada por PROCAPS, sefnal6é que no sabia por qué la maquina no
asumi6 mayor carga, manifestando expresamente que “no tenfa conocimiento”
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Valoradas las anteriores pruebas, la Sala debe sefialar que no es cierto que el
simple hecho de que las maquinas tuvieran una capacidad nominal era indicativo
de que la energia se encontrara disponible para ser consumida por PROCAPS
como erréneamente lo planeta la recurrente. Era obligacion de ASELCA generar
la capacidad de potencia y energia equivalente al consumo mensualmente
garantizado, atendiendo a la demanda de PROCAPS, es decir, que si ésta requeria
energfa, aquella la debfa suministrar en las cantidades previamente determinadas.
En otros términos, no bastaba con que las maquinas instaladas pudiera
eventualmente generar la cantidad de energfa descrita, sino que efectivamente se
debia producir y suministrar a PROCAPS atendiendo la demanda de ésta, que
valga reiterar, todos los meses fue superior al consumo mensualmente
garantizado de 1.400.000 kWh/mes. Respecto a este punto, en el dictamen
pericial realizado por el ingeniero RENE ALTAMAR RAMOS expresamente se
indicé:

“Por estas razones, la capacidad real para entregar energia Gtil a una instalacion
eléctrica no se puede liquidar con los valores nominales de la maquina, los cuales
son netamente comerciales y teoricos, y sirven de base solo para diseno de
aplicacion. La energia eléctrica se liquida con los valores reales entregados

por la unidad de generacion.” Resaltado fuera de texto.

Encontrandose demostrado que PROCAPS tuvo un consumo superior al
mensualmente garantizado y que ASELCA no tuvo la capacidad de generar dicha
energia, se puede establecer sin lugar a equivocos que PROCAPS no consumio
mas del 90% del consumo de energia mensualmente garantizado del sistema de

autogeneracion de energia, por razones imputables a ASELCA.

De conformidad con lo anterior, se reitera que en efecto ASELCA no tuvo la
capacidad de producir la cantidad de energia requerida por PROCAPS. Esta
afirmacién coincide con la declaracién del ingeniero LEOPOLDO JOSE
PARDO IGUARAN, quien sefial6 que desde un inicio de la ejecuciéon del
contrato, a PROCAPS le correspondié comprar energia por parte de un
comercializador distinto, toda vez que la ASELCA no gener6 la energfa

requerida.

El argumento de la ejecutante indicando que no se generd y suministré mayor
cantidad de energifa porque PROCAPS asumi6 un compromiso con
ELICTRICARIBE que le impedia exportar energfa a la red, no resulta valido,

habida cuenta de las siguientes razones:
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I) PROCAPS priorizaba el consumo de energia autogenerada, toda vez que,
como lo sefal6 la representante legal de la demandada no habia incentivo alguno
para consumir la energia de ELECTRICARIBE, la cual resultaba mas costosa.
Lo anterior se evidencia a partir del consumo del mes de octubre del 2017, en el
cual PROCAPS tuvo un consumo total de 1.718.014 kWh/mes, de los cuales
unicamente 233,232 fueron suministrados por ELECTRICARIBE vy el resto, es
decir 1.484.782 fueron suministrados por ASELCA. Este constituye el tnico mes
en que la contratista generé el consumo garantizado mensualmente. En el
supuesto en que aquella efectivamente tuviera la capacidad para generar la energia
requerida por ASELLCA el comportamiento habria sido similar al mes referido.
Resulta asi alejada de la realidad la afirmacion del representante PERALTA y del
sefior ARNALDO ANGULO URIBE, quienes sefialaron que si ASELCA
sobrepasaba el consumo requerido por PROCAPS, el sistema se apagaba, puesto
que ello no sucedi6 en el mes de octubre cuando se sobrepasé la cantidad de
energifa inicialmente definida como consumo garantizado. Tampoco es cierto lo
manifestado por ARNALDO ANGULO URIBE cuando sefiala que en varias
oportunidades el suministro de energia por parte de ASELCA super6 el consumo
garantizado, pues ello tan solo ocurri6 en el mes de octubre de 2017 como ya se

advirtio.

IT) El proceso de generacién de energia se encuentra a cargo del operador, es
decir, ASELCA, de esta forma se sefial6 en el Dictamen Pericial expresamente
“Este es un proceso que esta a cargo del operador de la planta de autogeneracion
y es éste quien decide cuanta potencia eléctrica entrega un generador al sistema
que esta abasteciendo” De igual forma fue ratificado en audiencia por el
ingeniero RENE ALTAMAR, cuando indicé: “La planta que entra a suministrar
energia lo hace en el momento y en la magnitud y bajo el control del operador de
la red y a su vez es capaz de determinar, mediante los controles de la maquina, la
cantidad de energfa que ésta le puede inyectar a las cargas, e este caso a
PROCAPS, haciendo que simplemente la diferencia entre lo que se esta
aportando como energia autogenerada y la demanda verdadera es lo que
suministra ELECTRICARIBE. Simplemente ellos determinan cuanta energfa se
debe inyectar con el maximo de capacidad que puedan entregar las maquinas en
ese momento y el resto simplemente lo agregca ELECTRICARIBE. (...) Lo de
ELECTRICARIBE no se controla, simplemente el operador de la planta le
indica al sistema que debe entregar.” Lo anterior, se ratifica incluso con la
declaraciéon del sefior ARNALDO ANGULO URIBE, quien manifesté que el
funcionamiento de la maquina G2 era manual y que ademas ésta no se

encontraba sincronizada a la red publica de energfa.

Asi las cosas, la Sala puede concluir sin lugar a dudas que ASELCA no tuvo la
capacidad instalada para generar la energfa requerida por PROCAPS durante la
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ejecucion del contrato. La Sala arriba a esta conclusion con base en las

consideraciones expuestas, las cuales se resumen a continuacion:

e Desde un inicio, el operador no instal6 integralmente el sistema de
autogeneracion de energfa en los términos establecidos, lo que le impedia
tener la capacidad de potencia de potencia y energfa eléctrica instalada. En el
escrito que descorre traslado de las excepciones el mismo demandante afirma
que del 19 de julio de 2016 al 15 de agosto de 2017 no tuvo la capacidad para
generar la energfa requerida equivalente al consumo mensual garantizado,
como quiera que tan solo operaba una de las maquinas. 1.75 MW. Por tal
razén solo se cobraba lo consumido por PROCAPS, debido a que no se
contaba con la capacidad instalada para suministrar el TAKE OR PAY.

e La energia consumida por PROCAPS durante todo el periodo de facturacion
fue superior al consumo mensualmente garantizado, con lo cual ésta cumplié
la obligacion derivada del negocio juridico.

e ASELCA no puso a disposicion la capacidad de potencia y energia eléctrica
requerida, con excepcion del mes de octubre de 2017, en tanto que la energia

autogenerada por ASELCA fue interior al consumo mensual garantizado.

e No habia forma que PROCAPS consumiera mas del 90% de la cantidad de
energfa autogenerada garantizada pactada en el contrato si ASELCA no la
producia. Era materialmente imposible. En el mes en el que el contratista tuvo
la capacidad para producir la energia requerida, PROCAPS la consumio en las

cantidades pactadas en el contrato.

e la capacidad de las maquinas era nominal, es decir que podian a llegar a
generar la energfa requerida tan solo en un escenario ideal, funcionando
conjunta y plenamente 24 horas al dia durante todo el mes. Asi, cuando al
perito se le pregunta si es cierto que el motor 1,25 megavatios tiene una
capacidad instalada de 1,25 kWh/mes, éste expresamente indicé “No es
cierto, porque la capacidad del motor esta dada en Kw, la capacidad es de
1,250 kw que podria en condiciones ideales teéricas, durante 24 horas al dia y
durante 30 dias continuos sin parar, generar 900.00 kWh, pero yo no puedo
decir que la capacidad nominal del equipo sean 900.000 kWh.”, afirmacion
que no logra desvirtuar con la declaraciéon del sehor ARNALDO ANGULO
URIBE.

e No se podia tener ni siquiera nominalmente la capacidad instalada de potencia

y energia cuando las maquinas no estuvieron funcionando completamente
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desde el mes de diciembre de 2017 hasta finales del mes de enero de 2018, asi
lo reconoci6 el mismo representante legal de ASELCA al sefialar que “La

planta 1 de 1750 trabajo hasta el 20 de diciembre de 2017 hasta el 27 de enero

de 2018, siendo la razén por la cual no se generd energia.”

Ahora bien, el senor PERALTA, el perito aducido por ASELCA vy el sefior
ANGULO senalaron que se factur6 el mes de enero de 2018, a pesar de que el
motor 1 se encontraba en mantenimiento, puesto que ello se encontraba
estipulado en el contrato. Sin embargo esta afirmacion se aleja de la realidad
contractual, toda vez que en el negocio juridico referido no se realiz6 estipulacion
en tal sentido. Por el contrario, en el contrato se dispuso que el mantenimiento
de los equipos y el costo de éste se encontraba en cabeza del contratista. Asi, en
la clausula 5.6 se dispuso como obligacion de ASELCA “asumir la totalidad de
los costos de mantenimiento tanto programado como no programado y los
costos de operacion de LOS EQUIPOS DEL SISTEMA DE
AUTOGENERACION PROCAPS FASE 1, durante la vigencia del contrato.”
Al tiempo que se obligd a “Garantizar la disponibilidad mecanica minima del
SISTEMA DE AUTOGENERACION PROCAPS, desctito en el anexo 1, del
95% evaluada cada 12 meses. Para ello ELL. CONTRATISTA informara
mensualmente al CONTRATANTE, mediante un reporte escrito de operaciones
el comportamiento del SISTEMA DE AUTOGENERACION PROCAPS.”

De conformidad con lo anterior, si el mantenimiento de los equipos de
autogeneracion se encuentra en cabeza de ASELCA, mal harfa en generar la
facturaciéon de los periodos en los cuales los equipos no se encuentran en
funcionamiento, porque claramente no habria capacidad instalada para generar
energia. En el mismo sentido, no se puede realizar facturacion del mes de mayo,
cuando el contrato finaliz6 el 12 de abril de 2018.

Aunado a todo esto, en los periodos anteriores, la facturacion se realizé con base
en el escenario 2 de la clausula 7.4.1 del negocio juridico suscrito y las
condiciones no variaron para poder facturar TAKE OR PAY. El representante
legal de ASELCA reconoce que el cobro de las anteriores facturas se hacia por el
monto de la energia efectivamente consumida y sefiala que se comenzé a cobrar
TAKE OR PAY en el mes de junio de 2018, luego de finalizado el contrato

porque se detuvo el funcionamiento de las maquinas.

Por su parte, las declaraciones de los sefiores CARLOS RAMIREZ y MARTIN
GOMEZ, bajo el criterio de esta Sala, no contribuyen a soportar la tesis de la
ejecutante que indica que ASELCA puso a disposicion de PROCAP la capacidad
de potencia y energia requerida por ésta, puesto que ultimo de hecho acept6é que

en uno de los informes por ¢l suscrito se pudieron cometer errores en relacion
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con la generaciéon de energia de uno de los motores y que los datos suministrados
en relacidon con las cifras eran hipotéticos y que no necesariamente podian ser

acordes con la realidad.

Conclusiones de la Sala

De conformidad con todo lo anterior, la Sala puede advertir claramente que no
se encuentran dadas las condiciones para seguir adelante la ejecucion al interior
del presente proceso, como quiera prospera la excepcion de incumplimiento del
contrato que es parte del titulo ejecutivo complejo aducido al interior del
proceso, toda vez que la ejecutante incumplié con la obligaciéon principal de
disponer y suministrar la capacidad de potencia y energia eléctrica requerida por
PROCAPS. De esta forma, si bien es cierto se podia expedir o emitir las facturas,
pero razén habia para no aceptarlas y mucho menos pagarlas. Asi las cosas, la
Sala encuentra ajustada a derecho la decision del juez de primera instancia, por lo

cual procedera a su confirmacién.

Acerca del reparo planteado por la ejecutada.

Ahora bien, en lo que respecta al reparo planteado por el demandante, en el
sentido de sefalar de establecer condena en perjuicios de forma abstracta, la Sala
debe sefalar que en efecto el numeral 3° del articulo 443 del C.G.P. contempla

tal posibilidad. Asi, la norma en comento expresamente sefiala:

“La sentencia de excepciones totalmente favorable al demandado pone fin al proceso; en ella
se ordenard el desembargo de los bienes perseguidos y se condenard al ejecutante a pagar las
costas y los perjuicios que aquel haya sufrido con ocasion de las medidas cantelares y del

proceso.”

La anterior disposiciéon contempla una de las excepciones en las que resulta
procedente la condena en abstracto. Asi, cuando la sentencia resultare totalmente
favorable al demandado, se condenara al ejecutante no solo en costas, sino
también en perjuicios que se hayan ocasionado con la practica de las medidas
cautelares. I.a demostracion y liquidacién de estos perjuicios se hara al interior del

tramite incidental, conforme lo instituye el inciso 3° del articulo 283 del C.G.P.

“En los casos en que este cddigo autoriza la condena en abstracto se liguidard por incidente
que debera promover el interesado mediante escrito que contenga la liguidacion motivada y
especificada de su cuantia, estimada bajo juramento, dentro de los treinta (30) dias
signientes a la ejecutoria de la providencia respectiva o al de la fecha de la notificacion del
anto de obedecimiento al superior. Dicho incidente se resolverd mediante sentencia. 1 encido

el término sefialado sin promoverse el incidente se extinguird el derecho.”

Asi las cosas, en el caso bajo estudio, en efecto procedia la condena en perjuicios

de forma abstracta, a lo cual se accedera, para lo cual se habra de modificar la
22
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sentencia de primera instancia, a fin de adicionar un numeral en el que se

establezca tal condena. Los demas apartes de la sentencia seran objeto de

confirmacion.

En mérito de lo expuesto, la Sala Sexta de Decisién Civil Familia, administrando

justicia, en nombre de la Republica y por autoridad de 1a ley,

RESUELVE

1. Confirmar la sentencia de primera instancia, exclusivamente en lo relativo

con declarar probada la excepciéon de incumplimiento contractual de
ASELCA, con excepcion del numeral 5°, el cual se modificard para
adicionarlo. Asi:

CONDENAR asi mismo a la parte ejecutante ASESORES DEL
CARIBE COLOMBIANA, S.A.S al pago de petjuicios que hubiere
sufrido la parte ejecutada PROCAPS con ocasion de las medidas
cautelares practicadas. La determinacion y liquidacién de los perjuicios

debe atender las reglas y procedimientos consagrados en el articulo 283
del C.G.P.

. Condénese en costas de segunda instancia a la parte ejecutante. Fijense
como agencias en derecho la suma equivalente a un salario minimo legal

mensual vigente.

. Una vez ejecutoriada la presente decision, remitase el expediente al

juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

SONIA ESTHE NORIEGA

VIVIAN VICTORIA SALTARIN JIMENEZ
Magistrada

ABDON SI RAGUTIERREZ
agistrado
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