MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - CoOmputo
del término de caducidad del medio de control de controversias
contractuales - TERMINO DE CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Régimen juridico de la empresa de
servicios publicos domiciliarios - Literal J del articulo 164.2 del CPACA
- Caducidad - Configuracion

El literal (j) del articulo 164.2 del CPACA establece que, en las controversias
contractuales diferentes a aquellas en que se pide la nulidad del contrato, el término de
dos anos para presentar la demanda se cuenta a partir del dia siguiente a la ocurrencia
de los motivos de hecho o de derecho que sirvan de fundamento a las pretensiones. No
obstante, prevé reglas especificas sobre su computo, segun la naturaleza del contrato y
si este requiere o no de liquidacion.

Concretamente, dispone que (i) en los contratos de ejecucién instantanea, el término se
cuenta desde el dia siguiente a aquel en que se cumplié o debié cumplirse su objeto; (ii)
en los que no requieren liquidacion, desde el dia siguiente al de su terminacién por
cualquier causa; (iii) en los que requieren liquidacion y esta se realiza de comun acuerdo,
desde el dia siguiente a la firma del acta; (iv) cuando la liquidacion es practicada
unilateralmente por la administracion, desde el dia siguiente a la ejecutoria del acto
administrativo respectivo; y (v) si el contrato requiere liquidacion, pero esta no se
efectia por mutuo acuerdo ni de forma unilateral, el término se cuenta una vez
transcurridos dos meses desde el vencimiento del plazo convenido para hacerlo
bilateralmente o, en su defecto, desde el cumplimiento de los cuatro meses siguientes a
la terminacion del contrato. Por lo tanto, es necesario precisar la naturaleza, régimen
juridico y contenido obligacional del contrato para establecer cudl de las reglas anteriores
resulta aplicable.

(...) El contrato estatal no estaba sometido al Estatuto General de Contratacién Publica
(EGCAP). Por la naturaleza juridica de las partes que lo celebraron —empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios— y por el objeto de las prestaciones —
servicio de electricidad —, el negocio juridico estaba sujeto a un régimen especial,
integrado por las disposiciones civiles y comerciales, asi como por las reglas especiales
aplicables al trafico juridico de este sector regulado.

(...) Ahora bien, el régimen juridico aplicable al contrato y el contenido de la clausula
accidental de liquidacion determinan que esta regla deba aplicarse con un matiz, a saber:
computando el término de caducidad desde el dia siguiente al vencimiento del plazo de
seis meses posteriores a la terminacion del contrato, pero sin adicionar el término legal
de dos meses previsto para la liquidacidon unilateral.

Lo primero, porque las partes acordaron expresamente ese plazo para la liquidacion
bilateral. Lo segundo, porque EPM no estaba habilitada legalmente para expedir un acto
administrativo de liquidacion, toda vez que la norma atributiva de esa competencia —el
articulo 11 de la Ley 1150 de 2007— no integra el régimen juridico del contrato ni este
contenia una clausula que facultara convencionalmente a alguna de las partes para
liguidarlo de manera unilateral, lo cual exige un pacto expreso e inequivoco.

La regla general del literal (j) del articulo 164.2 del CPACA, segun la cual el término de
caducidad se cuenta desde el dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que sirven de fundamento a la demanda, no resulta aplicable en este caso.



Actualmente, existen dos posiciones en torno al ambito de aplicacion de esa regla. La
primera sostiene que, cuando se trata de controversias derivadas de contratos estatales
sujetos a liquidacion, deben aplicarse las reglas especiales contenidas en los ordinales
(iii) a (v) del mismo literal. Bajo esta tesis, basta verificar que el contrato estatal de
tracto sucesivo celebrado entre EPM y Axia Energia estaba sometido a liquidacion dentro
de un plazo especifico para descartar la aplicabilidad de la regla general.

Conforme a la segunda postura, en algunos casos, pese a que el contrato estatal esté
sujeto a liquidacién, puede resultar aplicable la regla general.

(...) En conclusién, bajo cualquiera de las dos tesis, la Sala considera que la oportunidad
de la demanda de EPM debia determinarse aplicando la regla del ordinal (v), con el matiz
ya expuesto, esto es, sin computar el término de dos meses previsto para la liquidacion
unilateral del contrato.

TERMINACION ANTICIPADA - Acuerdo entre las partes — Declaracién
unilateral de terminacion

En principio, el contrato se terminaba con el vencimiento del plazo extintivo de la
obligacidon de efectuar el suministro hasta el 31 de diciembre de 2022. Sin embargo, las
partes pactaron varios eventos de terminacion anticipada en la clausula decimocuarta.

[...] La cldusula decimocuarta transcrita [...] redne las caracteristicas de una “clausula
resolutoria” —en estricto sentido, de terminacion anticipada, por tratarse de un contrato
de tracto sucesivo—, por cuanto se previeron una serie de eventos futuros e inciertos,
sobrevenidos a la celebracion del contrato, cuya ocurrencia tenia efectos extintivos del
vinculo hacia el futuro. Sin embargo, para su operatividad se requeria una declaracion
unilateral y recepticia de la parte interesada en darlo por terminado. Como se deduce de
su texto, el contrato “pod[ria] darse por terminado” en tales hipoétesis, pero la
configuracion de esas causales no estaba llamada fatalmente a poner término al negocio
juridico.

Como ha senalado la jurisprudencia, “en esta eventualidad, la condicidon resolutoria
expresa se pacta como un derecho para resolver o terminar el contrato por acto de parte
interesada, autonomo, independiente y potestativo, porque podra ejercerlo o abstenerse
de hacerlo”. De ahi que EPM, ante el retiro de Axia Energia del MEM, pudiera no darlo
por terminado, sino procurar la conservacion de la relacion juridica”.

TRAMITE DE ARREGLO DIRECTO - Etapa de arreglo directo — Acceso a la
administracion de justicia — Derecho de acceso a la administracion de
justicia

La Sala no encuentra atendible el reparo formulado por Axia Energia, segun el cual EPM
incumplio el procedimiento de arreglo directo previsto como requisito previo para acudir

a la jurisdiccion, lo que configuraria un incumplimiento contractual que le impediria exigir
el pago de la cldusula penal.

(...) [E]l agotamiento previo de una etapa de arreglo directo “no seria mas que la
consignacién de un requisito o presupuesto de procedibilidad no previsto en las normas
procesales, para cuyo efecto no se encuentran facultadas las partes”, y se agregé que
“constituiria un obstaculo inadmisible para que cada parte pudiere ejercer su



correspondiente derecho fundamental de Acceso a la Administracién de Justicia,
consagrado en el articulo 229 constitucional”.

Por lo tanto, si bien no hay prueba de que EPM hubiera comunicado a Axia Energia la
existencia de una disputa en pos de propiciar un arreglo directo dentro de los treinta
dias calendario siguientes, ello no configuraba un incumplimiento contractual ni impedia
la presentacién de la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Como lo establece con terminante claridad el articulo 13 del CGP, “[el] acceso a la justicia
sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no constituird incumplimiento del
negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido, ni impedird al operador de
justicia tramitar la correspondiente demanda”.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL: EIl tipo de contrato celebrado por las partes y la
estipulacidon expresa sobre su liquidacion bilateral —de la que no hay constancia en el expediente—
determinan que la regla aplicable para establecer la oportunidad de la demanda no sea la sefialada por el
apelante ni por el Tribunal, sino la prevista en el ordinal (v) del literal (j) del articulo 164.2 del CPACA. El
régimen juridico aplicable al contrato y el contenido de la cldusula accidental de liquidacion determinan que
esta regla deba aplicarse con un matiz, a saber: computando el término de caducidad desde el dia siguiente
al vencimiento del plazo de seis meses posteriores a la terminacion del contrato, pero sin adicionar el término
legal de dos meses previsto para la liquidacién unilateral // AGOTAMIENTO DE REQUISITOS PREVIOS
PARA ACCEDER A LA JURISDICCION: si bien no hay prueba de que EPM hubiera comunicado a Axia
Energia la existencia de una disputa en pos de propiciar un arreglo directo dentro de los treinta dias calendario
siguientes, ello no configuraba un incumplimiento contractual ni impedia la presentacion de la demanda ante
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida por
el Tribunal Administrativo de Antioquia.

La controversia versa sobre un contrato de suministro de energia y potencia eléctrica.
El proveedor termind anticipadamente el contrato, invocando la ocurrencia de eventos
de fuerza mayor que imposibilitaron el cumplimiento del objeto contractual. La entidad
suministrada lo demandé por incumplimiento y reclamé el pago de la clausula penal
pactada.

l. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L El 9 de diciembre de 2024, el Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de
Decision, profirié la siguiente decision:

PRIMERO. Se declara no probada la excepcion de caducidad y las demas excepciones
formuladas por AXIA S.A.S. E.S.P., acorde con el razonamiento esbozado en lineas
precedentes.

SEGUNDO. Se declara el incumplimiento del Contrato No. EPM CT-2019-001079 del 2019,
de parte de AXIA S.A.S. E.S.P,, teniendo en cuenta lo indicado en la parte motiva de la
sentencia.

TERCERO. Se condena a AXIA S.A.S. E.S.P., a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN E.S.P., la suma de DOCE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS DIECINUEVE MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS
($12.362.619.416), por concepto de la clausula penal prevista en el literal b) de la clausula
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decimocuarta del contrato EPM CT-2019- 001079 del 2019, conforme a las razones
expuestas en la motivacion precedente.

CUARTO. La suma a pagar a EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P., se indexara
de conformidad con lo previsto en el articulo 187 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, y atendiendo a la formula explicada
previamente.

QUINTO. Se niega la pretension subsidiaria orientada a lograr la reparacidén de perjuicios
por valor de $1.766.802.146, de acuerdo al razonamiento esbozado en precedencia.

SEXTO. De acuerdo con lo indicado en la motivacioén precedente, no hay lugar a imponer
costas de primera instancia.

SEPTIMO. Désele cumplimiento a esta sentencia en los términos de los articulos 189 y 192
del CPACA.

OCTAVO. Una vez ejecutoriada la presente decision, archivese el expediente™.

La anterior providencia resolvio la demanda presentada por Empresas Publicas de

Medellin E.S.P. (en adelante, “EPM”) contra Axia Energia S.A.S (en adelante, “Axia
Energia”), cuyas pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho se
describen a continuacion?.

Demanda

3.

Las pretensiones de la demanda fueron las siguientes:

“PRIMERA: Que se DECLARE que AXIA ENERGIA S.A.S incumplié de forma injustificada
el contrato suscrito con EPM, identificado con el No. CT-2019-001079, cuyo objeto era el
suministro de energia y potencia para el periodo comprendido entre el primero de enero de
2021y el 31 de diciembre de 2022.

SEGUNDA: Que se DECLARE que AXIA ENERGIA S.A.S esta obligada a indemnizar a
EPM por el incumplimiento injustificado del contrato No. CT-2019-001079, de conformidad
con lo establecido en la Clausula Décimo Cuarta de este o de acuerdo con los perjuicios
que se prueben en el proceso.

TERCERA: Que, en virtud del incumplimiento del contrato No. No. CT-2019-001079, se
CONDENE a AXIA ENERGIA S.A.S., areconocer y pagar a EPM a titulo de indemnizacion,
el valor que resulte de la aplicacion de lo pactado en el literal b) de la Clausula Décimo
Cuarta, estimada en la suma de DOCE MIL TRESCIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES
SEISCIENTOS DIECINUEVE MIL CUATROCIENTOS DIECISEIS PESOS 63
12,362,619,416) o la suma que se acredite en el tramite del proceso.

CUARTA: De forma subsidiaria, y de no acceder a la pretension tercera, que se CONDENE
a AXIA ENERGIA S.A.S., a reconocer y pagar a EPM, la suma de MIL SETECIENTOS
SESENTA Y SEIS MILLONES OCHOCIENTOS DOS MIL CIENTO CUARENTA Y SEIS
PESOS ($ 1,766,802,146) o la suma que se acredite en el tramite del proceso.

! Exp. digital, doc. 071ED.

2 Exp. digital, doc. 006ED. Mediante auto del 16 de febrero de 2023, el Tribunal Administrativo inadmitié la
demanda para que se enviara copia de esta y sus anexos al buzén de notificacion electronica de la
demandada. Tras la subsanacion, el Tribunal la admitié en auto del 9 de marzo del mismo afio (Exp. digital,
doc. 022ED).
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QUINTA: Que se CONDENE a AXIA ENERGIA S.A.S., a indexar las sumas de dinero
objeto de condena.

SEXTA: Que se CONDENE a AXIA ENERGIA S.A.S., a reconocer y pagar las costas y
agencias en derecho que genere el proceso.

SEPTIMA: Que se ORDENE a AXIA ENERGIA S.A.S., a dar cumplimiento a la sentencia
que se dicte en su contra, en los términos establecidos en el articulo 192 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”3.

4 En apoyo de sus pretensiones, la demandante expuso los siguientes hechos:

5 En 2019, las partes suscribieron el contrato CT-2019-001079, cuyo objeto era el
suministro de energia y potencia eléctrica por parte de Axia Energia para que EPM
atendiera la demanda de los usuarios del mercado regulado durante el bienio 2021-
2022. El contrato se celebré bajo la modalidad “pague lo contratado”, segun las
condiciones técnicas, precios y cantidades definidos en el pliego de condiciones de la
solicitud publica de ofertas y en la propuesta aceptada.

6 El 11 de diciembre de 2019, como gestién previa a la ejecuciéon del contrato, se
tramitd su registro ante el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales
(ASIC). Para el afio 2021, el suministro fue asignado al agente Axia Generador con
205 GWh bajo el registro SIC39333 y, para 2022, a Axia Comercializador con 56 GWh
bajo el cédigo SIC39339.

7~ EI 30 de enero de 2020, de acuerdo con la informacién publicada por el ASIC, Axia
Comercializador fue retirado del Mercado Mayorista de Energia (MEM). Ante este
hecho, el 25 de marzo y nuevamente el 15 de julio de 2020, EPM solicit6 que Axia
Energia informara las gestiones para restablecer su condicion de agente habilitado,
con el fin de garantizar el cumplimiento del contrato y el suministro de energia a partir
del 1.° de enero de 2021.

8 El 5 de enero de 2021, XM S.A. E.S.P. (en adelante, “XM”), Administrador del
Sistema de Intercambios Comerciales, notific6 a EPM el rechazo del registro del
contrato celebrado con Axia Energia, por no cumplir los requisitos exigidos para su
validacion en la fecha prevista para el inicio de la operacion de suministro de energia.
El 13 de enero siguiente, la Unidad de Transacciones de Comercializacion de Energia
de EPM evidencio que Axia Energia no estaba efectuando el suministro contratado.

9 El20 de enero de 2021, EPM verificé que Axia Generador se encontraba habilitado
para operar nuevamente en el MEM. Por esta razén, el 25 de enero de 2021, la requirié
para que procediera al registro del contrato, otorgandole un plazo de tres dias héabiles.
Sin embargo, la solicitud no fue atendida.

10. E| 5 de febrero de 2021, Axia Energia comunic6 a EPM su decisién de dar por
terminado unilateralmente el contrato, invocando la causal de fuerza mayor prevista
en el literal (a) de la clausula decimocuarta del contrato. Como fundamento de su

3 Esta transcripcion es literal y, como las demas, incluye posibles errores.

3
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decision, adujo las variaciones del precio de adquisicion de la energia y presiones
inflacionarias ocurridas entre 2019 y 2020, las cuales calific6 como imprevisibles e
irresistibles, en tanto habrian generado una imposibilidad de cumplimiento del objeto
contractual.

1. ElI5 de marzo de 2021, EPM se pronunci6 sobre la comunicacién de Axia Energia,
rechazando sus sefialamientos. Sostuvo que las variaciones en las condiciones de
adquisicion de energia en bolsa eran previsibles y, por ende, no constituian fuerza
mayor. En consecuencia, exigio el pago de los perjuicios estimados anticipadamente
en la clausula penal del contrato. Dado que el valor del contrato se estimaba en
$70.469'547.080, sefialé que la clausula penal, equivalente al 20% de dicho valor,
ascendia a $14.093'909.416.

2. El 11 de noviembre de 2021, EPM presentd reclamacion a CHUBB Seguros
Generales de Colombia S.A. por la ocurrencia del riesgo de incumplimiento del
contrato que se amparé mediante la pdliza 59804, por un valor asegurado de
$1.731°290.000. EI 2 de febrero de 2023, la compaiiia de seguros efectué el pago del
siniestro.

13- Como fundamento juridico de sus pretensiones, EPM cit6 los articulos 1546 y 1602
del Cdédigo Civil, asi como los articulos 846, 870 y 871 del Cddigo de Comercio,
argumentando que Axia Energia incumplio la obligacion principal surgida del contrato
de suministro de energia y el deber de buena fe contractual, por lo que debia responder
por los perjuicios derivados de su conducta. Asimismo, explico las particularidades del
régimen juridico aplicable a los contratos de venta de energia a largo plazo, con base
en las Leyes 142 y 143 de 1994, y en las Resoluciones 024 de 1995, 020 de 1996 y
130 de 2019, expedidas por la Comision de Regulacién de Energia y Gas (CREG).

Contestacién de la demanda

4. Axia Energia se opuso a la prosperidad de las pretensiones, formulando como
excepcion la caducidad del medio de control. Sostuvo que la demanda debia
promoverse dentro de los dos afios siguientes a la ocurrencia del hecho que la
fundamentaba. Concretamente, afirmo que el término debia computarse desde el 25
de marzo de 2020, fecha en la cual EPM tuvo conocimiento del retiro de Axia Energia
(Comercializador) del MEM, o desde el 1 de enero de 2021, cuando se constaté que
no inicid el despacho de energia. Sefialé que, en ambos casos, la demanda resultaba
extemporanea, dado que fue presentada el 9 de febrero de 2023. Ademas, propuso la
excepcion de prescripcion, alegando que la caducidad del medio de control producia
efectos extintivos respecto de los derechos reclamados. Con fundamento en lo
anterior, formul6 también las excepciones de inexigibilidad de la obligacién y cobro de
lo no debido?.

4 Exp. digital, doc. 025ED.
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Alegatos en primera instancia

15 Reconsiderada la decision de proferir sentencia anticipada® y culminada la etapa
probatoria®, el Tribunal corrié traslado para que las partes presentaran alegatos de
conclusién. EPM reitero los fundamentos facticos y juridicos de su demanda, y sostuvo
gue esta se presentd oportunamente, pues el término de caducidad debia contarse
desde el 5 de febrero de 2021, fecha en la que la demandada comunicé su decision
de terminar el contrato por fuerza mayor’. Axia Energia, por su parte, insistié en las
excepciones formuladas en la contestacion y sefiald que, incluso si se contara el
término desde esa fecha, la caducidad operd. En este sentido, afirmo que, aunque la
demanda fue presentada el 9 de febrero de 2023, su subsanacién tuvo lugar el 2 de
marzo de ese afio. Ademas, sefial6 que EPM incumplié sus obligaciones, porque no
sigui6é el procedimiento de arreglo directo pactado, cuyo agotamiento se establecid
como requisito previo para acudir a la jurisdiccion. Indicé que esta omisién impedia
pretender el pago de la clausula penal®. El Ministerio Publico no se pronuncio.

Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

16 El Tribunal desestimé la excepcion de caducidad del medio de control. En primer
lugar, sefialé que en este caso resultaba aplicable la regla general prevista en el literal
(j) del articulo 164.2 del CPACA, segun la cual el término se cuenta a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho que fundamentan la demanda. Esta
conclusién se apoyo en que el contrato estaba sometido al derecho privado, en virtud
de lo previsto en las Leyes 142 y 143 de 1994, y en que, si bien se habia pactado un
plazo de seis meses para su liquidacién bilateral contado desde su terminacion, el

> En auto del 15 de mayo de 2024, el Tribunal Administrativo de Antioquia advirtid configurada la excepcion
de caducidad del medio de control y, en consecuencia, corrio traslado a las partes para que presentaran sus
alegatos de conclusién antes de dictar sentencia anticipada (Exp. digital, doc. 028ED). Sin embargo, mediante
auto del 21 de agosto siguiente, tras recibir los alegatos, el Tribunal reconsidero su posicion, decidié continuar
con el tramite ordinario del proceso y fij6 fecha para celebrar la audiencia inicial, difiriendo el analisis de la
excepcion de caducidad al momento de proferir sentencia (Exp. digital, doc. 028ED). Contra esta decision, el
demandado interpuso recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion. En auto del 4 de septiembre de
2024, el Tribunal negd el recurso de reposicion y no concedié la apelacion (Exp. digital, doc. 046ED).

® En la audiencia inicial celebrada el 27 de septiembre de 2024 (expediente digital, documentos 054 y 055ED),
el Tribunal decret6 las pruebas documentales aportadas con la demanda y su contestacion, entre ellas: la
oferta presentada por AXIA; el informe para recomendacion y aceptacion de ofertas PC 2019-000823; la
comunicacion de aceptacion de la oferta; el contrato suscrito con AXIA; la consulta en la pagina de XM sobre
el retiro de AXIA del mercado de energia; la comunicacion con radicado 20200130040855 del 25 de marzo
de 2020; el correo electrénico enviado por EPM el 15 de julio de 2020; la comunicacion de XM con radicado
20191211008; el correo electronico de EPM a XM del 19 de enero de 2021; la comunicacion de EPM a AXIA
del 25 de enero de 2021; la comunicacion de AXIA informando la terminacion anticipada del contrato; la
respuesta de EPM a AXIA sobre el incumplimiento; las audiencias pulblicas de los procesos de compra
WS397034311 (2021-2036) y WS475989325 (2021-2022 y 2025); los contratos suscritos con CELSIA
(CW_113363), CHIVOR (CW_113358) y EMGESA (CW_102166 y CW_113356), en el marco de los procesos
mencionados; la poliza 59804 asociada al contrato AXIA 1079 y su anexo 1; la carta de reclamacion dirigida
a CHUBB; la respuesta de CHUBB del 9 de diciembre de 2022; el soporte de pago expedido por CHUBB
Seguros Generales Colombia; la constancia de conciliacion extrajudicial, y la valoracion real del contrato CT-
2019-001079. Igualmente, se decretaron los testimonios de Daniel Alberto Arrubla Gallego, Hernan Dario
Puerta Ledn, Gised Paola Silva Rojas y Angela Maria Roldan Arango, de los cuales solo fue practicado el del
segundo, al haberse desistido en audiencia de los restantes, asi como el interrogatorio de parte del
representante legal de Axia Energia, Sergio Andrés Orddfiez Beltran, el cual fue practicado.

’ Exp. digital, doc. 068ED

8 Exp. digital, doc. 062ED
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contrato no fue efectivamente ejecutado. Por ello, adujo que el hito inicial del computo
era el 14 de enero de 2021, dia siguiente a aquel en que la Unidad de Transacciones
de Comercializacion de Energia de EPM verificO que Axia Energia no efectud el
suministro. Concluyé que no opero la caducidad, porque EPM presento la solicitud de
conciliacion el 13 de enero de 2023 —un dia antes de completarse el término bienal—
, la constancia sobre la imposibilidad de lograr un acuerdo se expidi6 el 8 de febrero y
la demanda se present6 el 9 de febrero siguiente.

7. Sostuvo que Axia Energia incumplié el contrato celebrado con EPM, pues no
suministroé la energia a la que se habia comprometido a partir de enero de 2021.
Ademas, afirmd que no se configurd ninguna causa extrafia que la exonerara de su
responsabilidad por los perjuicios ocasionados a la entidad publica. En particular,
indicé que la comunicacion mediante la cual el suministrador anuncio la terminacién
anticipada del contrato por circunstancias de fuerza mayor carecia de justificacion
juridica, ya que las variaciones en el precio de la energia, ademas de ser previsibles,
no generaban una imposibilidad absoluta, sino una mayor onerosidad para el
cumplimiento de las prestaciones. Afiadid que Axia Energia tampoco observo el
procedimiento pactado en el contrato para comunicar y tramitar este tipo de situaciones
de fuerza mayor.

18 Condend a Axia Energia a pagar $12.362'619.416 a EPM, por concepto de la pena
estipulada en la clausula decimocuarta del contrato. Precisé que, aunque las partes no
emplearon expresamente la denominacion de clausula penal, convinieron una
obligacién de pagar una pena pecuniaria sujeta a la condicién de no ejecutarse la
prestacion principal. Afiadié que de las estipulaciones contractuales no se desprendia
que esta pena pudiera acumularse con la indemnizacion de perjuicios ni que se
causara por el mero retardo del deudor. Por ello, concluyé que su funcién era la de
estimar anticipadamente los perjuicios derivados del incumplimiento contractual.

19 Explicd que el valor de la clausula penal equivalia al 20% del resultado de
multiplicar la energia adjudicada no suministrada por el precio pactado, actualizado
con el indice de precios al productor (IPP), serie oferta interna. Como no hubo ningin
suministro de energia, concluyé que la pena ascendia a $14.093'909.416, equivalente
al 20% del valor estimado del contrato, fijado en $70.469'547.080. Sin embargo,
precis6 que EPM hizo efectiva la péliza de seguro que amparaba el cumplimiento del
contrato, por lo cual CHUBB Seguros Generales de Colombia S.A. pago la suma de
$1.731'290.000, que debia descontarse del monto a cargo de Axia Energia. En
consecuencia, condend a la demandada a pagar a la entidad publica $12.362'619.416.
Finalmente, indic6 que esta suma debia actualizarse para su pago, multiplicando el
valor histérico por el cociente entre el indice final —equivalente al IPC certificado por
el DANE a la fecha de ejecutoria de la sentencia—y el indice inicial —correspondiente
al certificado del mes de febrero de 2023, fecha en que la aseguradora pago el
siniestro—.

20- Por ultimo, nego la pretension subsidiaria de la demanda por la improcedencia de
acumular el pago de la pena y la indemnizacién de perjuicios en ausencia de un pacto
expreso en ese sentido. No impuso condena en costas, al considerar que no habia
prueba de que se hubieran causado.
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ll.  EL RECURSO DE APELACION

2L Axia Energia solicitd que se revoque la sentencia y se nieguen las pretensiones®.
Afirmo que el Tribunal debid declarar probada la excepcion de caducidad, dado que
los motivos de hecho que sustentan la demanda se presentaron con anterioridad a la
fecha tomada como referencia en la sentencia de primera instancia (13 de enero de
2021). En particular, sostuvo que el término de caducidad debia contarse, bien desde
el 25 de marzo de 2020, cuando EPM tuvo conocimiento del retiro de Axia Energia
(comercializador) del MEM —hecho que constituia causal de terminacion anticipada
del contrato—, o bien desde el 1 de enero de 2021, fecha en la que no se inici6 el
suministro de energia conforme a lo pactado. Agregé que, incluso si se acogieran las
fechas del 13 de enero —que tuvo en cuenta el Tribunal— o del 5 de febrero de 2021
—cuando Axia Energia notifico a EPM la decision de dar por terminado el contrato por
fuerza mayor—, la demanda resultaba extemporanea, puesto que el escrito de
subsanacioén, tras la inadmision inicial, solo fue presentado el 9 de marzo de 2023.

22, Por otra parte, sostuvo que el Tribunal omitié considerar que EPM no sigui6 el
procedimiento de arreglo directo pactado, cuyo agotamiento se estableci6 como
requisito previo para acudir a la jurisdiccion. Indicé que esta omision constituia un
incumplimiento contractual imputable a la entidad demandante, de manera que,
conforme al articulo 1609 del Cédigo Civil, no podia pretender el pago de la clausula
penal sin haber satisfecho previamente sus propias obligaciones.

Tramite en segunda instancia

23 Dentro del término de ejecutoria del auto que admitié el recurso de apelacion, EPM
se pronuncio6 sobre el recurso interpuesto por Axia Energia. Sostuvo que la conclusion
del Tribunal respecto de la presentacion oportuna de la demanda estaba debidamente
justificada, porque el retiro del MEM, previo al inicio del periodo de suministro de
energia, era una circunstancia subsanable. Ademas, indic6 que el término de
caducidad no debia contarse desde el 1.° de enero de 2021, fecha prevista para el
inicio del suministro, ya que el 20 de enero siguiente Axia Energia (productor) habia
vuelto a estar habilitada para operar en el mercado, de modo que el incumplimiento
efectivo solo se configuré el 5 de febrero de 2021 con la comunicacion sobre la
terminacion anticipada del contrato!®. En la misma oportunidad, Axia Energia presentd
un escrito en el que reiteré los argumentos expuestos en el recurso de apelaciéon!?,

24 Antes de que el proceso ingresara al Despacho para dictar sentencia, el Ministerio
Publico presentd concepto en el que solicité confirmar la sentencia apelada?. En
relacion con la excepcion de caducidad, sefiald que no era procedente computar el
término desde el 25 de marzo de 2020, fecha en la cual EPM tuvo conocimiento del

9 Exp. digital, doc. 074ED.
10 SAMAI CE, indice 11.
1 SAMAI CE, indice 10.
12 SAMAI CE, indice 12.
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retiro de Axia Energia del MEM, dado que dicho evento no constituyéo un
incumplimiento definitivo del contrato y correspondia a una circunstancia subsanable.
Tampoco consider6 procedente contar desde el 1.° de enero de 2021, fecha prevista
para el inicio del suministro, porque el contrato establecia que, de no iniciarse la
ejecucion en esa fecha, el hito inicial seria el registro del contrato, gestion a cargo de
Axia Energia. Afadié que, después del 1° de enero de 2021, la demandada recuperé
su habilitacion para operar en el MEM. Con base en lo anterior, concluyoé que el
computo debia iniciarse el 14 de enero de 2021, dia siguiente a aquel en que la Unidad
de Transacciones de Comercializacion de Energia evidencié el incumplimiento
definitivo de la obligacion principal.

25 En relacién con la omisién de EPM en agotar el procedimiento de arreglo directo
antes de acudir a la jurisdiccién, sefial6 que Axia Energia habia incumplido
previamente sus obligaciones contractuales, pese a los requerimientos formulados por
la entidad estatal los dias 19 y 25 de enero de 2021 para subsanarlos. Afiadié que la
posterior comunicacion de Axia Energia, mediante la cual anuncié la terminacion
unilateral del contrato por fuerza mayor, tornaba innecesario activar el procedimiento
de arreglo directo. Por ultimo, afirmd que, aun si se admitiera un incumplimiento
imputable a EPM, este no podria asimilarse al incumplimiento de Axia Energia, ya que
no versaba sobre obligaciones principales del contrato de suministro de energia.

.  CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

26. El recurso de apelacion plantea dos problemas juridicos. El primero consiste en
determinar si oper6 la caducidad sobre las pretensiones de EPM, bien porque la
demanda se subsand después del vencimiento del término de dos afios contados
desde la fecha de inicio del cdmputo considerada por el Tribunal (14 de enero de 2021),
o bien porque el conteo debia iniciarse en una fecha anterior (1° de enero de 2021 o
25 de marzo de 2020), lo que haria extemporanea la presentacion de la demanda. El
segundo problema radica en establecer si la supuesta omision de EPM de agotar el
procedimiento de arreglo directo antes de acudir a la jurisdiccién constituye un hecho
impeditivo de la prosperidad de sus pretensiones.

2. La Sala anuncia que confirmara la sentencia de primera instancia. Por una parte,
porque la demanda inicial se present6 antes de que venciera el término de caducidad
—aungue por razones diferentes a las expresadas en la sentencia impugnada— vy la
fecha en que se subsand no es relevante para establecer su presentacion oportuna.
Por otra parte, porque el hecho de que EPM hubiera omitido agotar la etapa de arreglo
prevista en el contrato no constituye un incumplimiento del contrato ni configura un
hecho impeditivo para acceder a la jurisdiccion.

La oportunidad de la demanda

28 El articulo 164.2 del CPACA dispone que, en las controversias contractuales, “la
demanda debera ser presentada” dentro de los términos sefalados en el literal (j), “so
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pena de que opere la caducidad”. De acuerdo con esta disposicion, la mera
presentacion de la demanda impide que opere la caducidad, siempre que esta no se
haya configurado antes de dicho acto procesal. Este efecto subsiste incluso cuando la
demanda debe ser subsanada, ya sea por incumplir los requisitos legales (CPACA,
art. 170), o porque, como ocurrio en este caso, el demandante no la remitio
electronicamente de forma simultanea al juez y al demandado (CPACA, art. 162.8,
adicionado por la Ley 2080 de 2021), toda vez que el legislador no establecié una
consecuencia distinta. Por lo tanto, uno de los reproches formulados en la apelacion
carece de respaldo juridico: asi la demanda de EPM hubiera sido inadmitida y
posteriormente subsanada, la fecha relevante para efectos del computo de caducidad
es la del 9 de febrero de 2023.

29 El literal (j) del articulo 164.2 del CPACA establece que, en las controversias
contractuales diferentes a aquellas en que se pide la nulidad del contrato, el término
de dos afios para presentar la demanda se cuenta a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que sirvan de fundamento a las
pretensiones. No obstante, prevé reglas especificas sobre su cémputo, segun la
naturaleza del contrato y si este requiere o no de liquidacion.

30- Concretamente, dispone que (i) en los contratos de ejecucion instantanea, el
término se cuenta desde el dia siguiente a aquel en que se cumplié o debié cumplirse
su objeto; (i) en los que no requieren liquidacion, desde el dia siguiente al de su
terminacion por cualquier causa; (iii) en los que requieren liquidacion y esta se realiza
de comun acuerdo, desde el dia siguiente a la firma del acta; (iv) cuando la liquidacion
es practicada unilateralmente por la administracién, desde el dia siguiente a la
ejecutoria del acto administrativo respectivo; y (v) si el contrato requiere liquidacion,
pero esta no se efectla por mutuo acuerdo ni de forma unilateral, el término se cuenta
una vez transcurridos dos meses desde el vencimiento del plazo convenido para
hacerlo bilateralmente o, en su defecto, desde el cumplimiento de los cuatro meses
siguientes a la terminacion del contrato. Por lo tanto, es necesario precisar la
naturaleza, régimen juridico y contenido obligacional del contrato para establecer cual
de las reglas anteriores resulta aplicable.

31 Segun los documentos del expediente, el contrato tenia por objeto que Axia
Energia suministrara a EPM, durante el bienio 2021-2022, parte de la energia y
potencia eléctrica requeridas para “atender su mercado regulado”?3. Este suministro
se realizaria bajo la modalidad de pague lo contratado, conforme a los precios y
cantidades indicados en el pliego de condiciones de la solicitud de ofertas y en la
propuesta aceptada por la entidad publica (clausula 23). Se trata, en consecuencia, de
un contrato estatal de tracto sucesivo, celebrado por una entidad estatal de las que
menciona el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, cuyo objeto consistia en la ejecucion de
prestaciones periddicas y continuadas destinadas a atender una necesidad de EPM:
la atencién de parte de la demanda de sus usuarios regulados'4.

13 Exp. digital, doc. 009ED, pp. 38 — 39.

14 Segun el articulo 1° de la Resolucién 024 de 1995, el mercado regulado “es el mercado de energia eléctrica
en que participan los usuarios regulados y quienes los proveen de electricidad”. Esta resolucion de la CREG,
asi como las demas que se citan en la providencia, estan publicadas en su pagina web institucional (CGP,

9
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2. El contrato estatal no estaba sometido al Estatuto General de Contratacion Publica
(EGCAP). Por la naturaleza juridica de las partes que lo celebraron —empresas
prestadoras de servicios publicos domiciliarios— y por el objeto de las prestaciones —
servicio de electricidad®®—, el negocio juridico estaba sujeto a un régimen especial,
integrado por las disposiciones civiles y comerciales, asi como por las reglas
especiales aplicables al trafico juridico de este sector regulado?®.

33 En este sentido, los articulos 31 y 32 de la Ley 142 de 1994 establecen,
respectivamente, que “flJos contratos que celebren las entidades estatales que prestan
los servicios publicos a los que se refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones
del Estatuto General de Contratacién de la Administraciéon Publica, salvo en lo que la
presente ley disponga otra cosa”, y que “(...) los actos de todas las empresas de
servicios publicos se regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado”. En la
misma linea, el paragrafo del articulo 8 de la Ley 143 dispone que ‘[el] régimen de
contratacion aplicable a estas empresas [las empresas publicas que presten el servicio
de electricidad] sera el del derecho privado”.

34 En este caso, el contrato de suministro estaba sujeto a liquidacién, no porque
resultara aplicable el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 —que preVvé la liquidacion de los
contratos estatales de tracto sucesivo sujetos al EGCAP—, sino porque asi lo pactaron
expresamente las partes, en ejercicio de su facultad de autorregulacion.
Concretamente, en la clausula décima sexta estipularon lo siguiente:

“DECIMA SEXTA: Liquidacion del Contrato. La liquidacion del contrato debera efectuarse
dentro de los 6 (seis) meses siguientes a su terminacién y se hara constar en un acta
suscrita por los representantes legales de las partes o por los funcionarios en quienes éstos
hubieren delegado tal funcién. En el evento que el ASIC llegare a modificar la informacion
correspondiente a la energia suministrada reportada para este contrato, con posterioridad
a la liquidacion del mismo, las partes se obligan a realizar los ajustes y pagos que fuesen
del caso, de acuerdo con lo establecido en el Paragrafo 4 de la Clausula Octava de este
contrato™’.

35 El tipo de contrato celebrado por las partes y la estipulacion expresa sobre su
liquidacién bilateral —de la que no hay constancia en el expediente— determinan que
la regla aplicable para establecer la oportunidad de la demanda no sea la sefialada por
el apelante ni por el Tribunal, sino la prevista en el ordinal (v) del literal (j) del articulo

art. 177). Cfr.
https://gestornormativo.creg.gov.co/gestor/entorno/docs/resolucion_creg_0024_1995.htm#:~:text=Por%20la
%20cual%20se%20reglamentan,parte%20del%20Reglamento%20de%200peraci%C3%B3n.

15 El articulo 14.25 de la Ley 142 de 1994 define el servicio publico domiciliario de energia eléctrica asi: “Es
el transporte de energia eléctrica desde las redes regionales de transmisién hasta el domicilio del usuario
final, incluida su conexién y medicion. También se aplicara esta Ley a las actividades complementarias de
generacion, de comercializacion, de transformacion, interconexién y transmision”.

16 La funcion de regulacion del sector eléctrico, orientada a asegurar una adecuada prestacion del servicio
mediante el aprovechamiento eficiente de los recursos energéticos en beneficio del usuario, es ejercida por
la Comisién de Regulacion de Energia y Gas (CREG), la cual tiene, entre otras funciones, la de establecer el
reglamento de operacion para planear y coordinar la operacion del Sistema Interconectado Nacional (SIN),
asi como para regular el funcionamiento del Mercado Mayorista de Energia (MEM). Ley 143 de 1994, art. 24;
Decreto 1260 de 2013, art. 4.3.

17 Exp. digital, doc. 009ED, p. 44.

10
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164.2 del CPACA: “En los [contratos estatales] que requieran de liquidacion y esta no
se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la administracion unilateralmente,
una vez cumplido el término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del
plazo convenido para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro
(4) meses siguientes a la terminacion del contrato o la expedicién del acto que lo
ordene o del acuerdo que la disponga”.

36 Ahora bien, el régimen juridico aplicable al contrato y el contenido de la clausula
accidental de liquidacion determinan que esta regla deba aplicarse con un matiz, a
saber: computando el término de caducidad desde el dia siguiente al vencimiento del
plazo de seis meses posteriores a la terminacion del contrato, pero sin adicionar el
término legal de dos meses previsto para la liquidacion unilateral. Lo primero, porque
las partes acordaron expresamente ese plazo para la liquidacion bilateral. Lo segundo,
porque EPM no estaba habilitada legalmente para expedir un acto administrativo de
liquidacion, toda vez que la norma atributiva de esa competencia —el articulo 11 de la
Ley 1150 de 2007— no integra el régimen juridico del contrato ni este contenia una
clausula que facultara convencionalmente a alguna de las partes para liquidarlo de
manera unilateral, lo cual exige un pacto expreso e inequivoco?,

37- Laregla general del literal (j) del articulo 164.2 del CPACA, segUn la cual el término
de caducidad se cuenta desde el dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho
o de derecho que sirven de fundamento a la demanda, no resulta aplicable en este
caso. Actualmente, existen dos posiciones en torno al ambito de aplicacion de esa
regla. La primera sostiene que, cuando se trata de controversias derivadas de
contratos estatales sujetos a liquidacion, deben aplicarse las reglas especiales
contenidas en los ordinales (iii) a (v) del mismo literal. Bajo esta tesis, basta verificar
que el contrato estatal de tracto sucesivo celebrado entre EPM y Axia Energia estaba
sometido a liquidacién dentro de un plazo especifico para descartar la aplicabilidad de
la regla general.

38 Conforme a la segunda postura, en algunos casos, pese a que el contrato estatal
esté sujeto a liquidacion, puede resultar aplicable la regla general. En este sentido, se
sostiene que “[el] criterio que permite identificar cual es la regla de caducidad aplicable
a los contratos que estan sometidos a liquidacién consiste en determinar si existe una
relacion directa y proxima entre los motivos que generan la controversia y la liquidacion
del contrato, al punto que su definicidn deba trasladarse hasta esa etapa final, porque
antes de ella no puedan consolidarse debido a la variacion que podrian sufrir de cara
la proyeccién que tengan en la ejecucion del respectivo negocio juridico™?.

39 En este caso, la inejecucion de la obligacion principal de Axia Energia constituye
la razon de hecho que sirve de fundamento a la demanda de EPM. Entre este motivo
de controversia y la etapa de liquidacion contractual existe una relacion directa y
proxima, porque ese evento precipito la terminacion anticipada del contrato —asunto

18 C.E., Sec. Tercera, Subsec. A, Sent. 63.262 (apartado 4°), mar. 7/2025. M.P. Maria Adriana Marin.

19 C.E., Sec. Tercera, Subsec. A, Sent. 69.941 (parrs. 31 a 39), mar. 7/2025. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.
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que se examinara mas adelante— y dio paso inmediato a la fase convencional de
liquidacion, en la que podian definirse sus implicaciones patrimoniales, incluida la
aplicacion de la férmula para cuantificar la pena pactada. Ademas, al tratarse de un
asunto de libre disposicion para las partes, la definicidon de sus consecuencias podia
dar lugar a transacciones o0 acuerdos con miras a declararse a paz y salvo, aunque las
partes asi no lo hubieren previsto de manera expresa. Durante la fase de liquidacion,
los efectos econdmicos de esta situacion podian variar en funcién de la valoracién
juridica de las partes sobre la imputabilidad del incumplimiento del suministro y la
aplicacion de la formula de célculo de los perjuicios derivados de ese hecho.

40- En conclusién, bajo cualquiera de las dos tesis, la Sala considera que la
oportunidad de la demanda de EPM debia determinarse aplicando la regla del ordinal
(v), con el matiz ya expuesto, esto es, sin computar el término de dos meses previsto
para la liquidacion unilateral del contrato.

4l Establecida la regla de oportunidad aplicable al caso, corresponde determinar en
qué fecha se produjo la terminacion del contrato y, en consecuencia, cuando vencio el
plazo bilateral para su liquidacion. Para ello, resulta necesario precisar los eventos de
terminacion anticipada del contrato y su relacion con las obligaciones asumidas por las
partes.

42 La clausula vigesimocuarta del contrato precisé que este se perfeccionaba con la
aceptacion por parte de EPM de la propuesta de Axia Energia, declaracion
concordante con el principio de consensualidad consagrado en el articulo 824 del
Cdbdigo de Comercio, segun el cual los comerciantes pueden expresar su voluntad de
contratar u obligarse verbalmente, por escrito o por cualquier otro medio inequivoco.
La clausula estableci6 lo siguiente: “Perfeccionamiento y Ejecucién del Contrato. De
acuerdo con el Cdodigo de Comercio, una vez aceptada la oferta, surgen las
obligaciones contractuales para las partes, las que no dependen de la firma del
contrato, y queda claro que el registro operara como requisito para su control,
inscripcion y ejecucion ante el ASIC. Y solo habra lugar a ello si EL CONTRATISTA ha
cumplido con todas las obligaciones propias de esta etapa contractual”?°. Asi, aunque
el contrato fue firmado por el representante legal de Axia Energia el 15 de octubre de
2019y por el de EPM el 29 de septiembre del mismo afio?!, este se formé y perfecciond
—habida cuenta de su caracter consensual— con la comunicacién de aceptacion de
la propuesta por parte de EPM del 28 de agosto de 2019. Desde ese momento, el
contrato comenzé a producir efectos juridicos.

43 Los efectos del contrato no se limitaban a las obligaciones principales, cuya
exigibilidad estaba prevista para casi un afo después del perfeccionamiento del
vinculo: el suministro de la energia y potencia eléctrica requeridas para atender parte
de la demanda de los usuarios regulados entre el 1.° de enero de 2021 y el 31 de
diciembre de 2022, obligacion a cargo de Axia Energia; y el pago del precio
correspondiente por tales prestaciones continuadas, a cargo de EPM.

20 Exp. digital, doc. 009ED, p. 45.
21 Exp. digital, doc. 009ED, p. 47.
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44 Entre la formacion del contrato y la exigibilidad de estas obligaciones principales,
debian ejecutarse otras obligaciones contractuales instrumentales. En este sentido, el
paragrafo de la clausula décima establecid6 que, para permitir la liquidacion y
facturacion de energia en la Bolsa de Energia, EPM gestionaria previamente el registro
del contrato ante el ASIC. Axia Energia, por su parte, estaba obligada a colaborar en
este procedimiento, ya que, bajo el esquema de registro vigente a la sazoén, su
aprobacion debia hacerse digitalmente por ambas partes??. Esta obligacion respondia
a la regulacion contenida en la Resolucion 024 de 1995 de la CREG (art. 14), que
establecio lo siguiente: “Todos los contratos de energia a largo plazo que se celebren
entre comercializadores y generadores y se liquiden en la bolsa de energia se
registraran ante el Administrador del SIC. Las partes contratantes deberan estar
registradas ante el Administrador del SIC y otorgar las garantias definidas en esta
resolucion’.

45 En principio, el contrato se terminaba con el vencimiento del plazo extintivo de la
obligacion de efectuar el suministro hasta el 31 de diciembre de 2022. Sin embargo,
las partes pactaron varios eventos de terminacién anticipada en la clausula
decimocuarta:

“Décima cuarta: Modificacién y terminacion. Ademas de las causales previstas en la Ley
142 de 1994 y demas disposiciones complementarias sobre modificacién y terminacion de
contratos, el presente contrato podra modificarse cuando asi lo convengan las partes,
mediante iniciativa de una de ellas o de ambas, lo cual realizardn mediante un acta de
modificacion bilateral; y podra darse por terminado, cuando se presente una de las
siguientes circunstancias: a) ocurrencia de fuerza mayor o de caso fortuito que ponga a una
de las partes, o a ambas, en imposibilidad de cumplir el objeto contractual, b)
incumplimiento de las obligaciones de una de las partes, caso en el cual la parte
responsable del incumplimiento cancelar4 a la otra el 20% del valor que resulte de
multiplicar la energia adjudicada que falte por suministrar, por el precio adjudicado
actualizado con IPP serie oferta interna, segun aplique, de acuerdo con los topes horarios
contratados; en el caso de que el incumplimiento provenga del contratista y este no cancele
dicha suma, el contratante hara efectiva la garantia que ampara el cumplimiento del
contrato; si lo anterior no es posible, acudira a la via judicial, para lo cual este contrato
presta mérito ejecutivo; ¢) el no pago por parte del contratante del valor equivalente a 2
(dos) cobros consecutivos de energia eléctrica suministrada; d) liquidacion forzosa de una
de las partes, 0 embargo de sus bienes en forma tal que ponga en riesgo la continuidad del
contrato; e) en el evento de que una de las partes intervinientes ceda o transfiera a un
tercero el presente contrato total o parcialmente, sin la autorizacién previa, expresay escrita
de la contraparte. (...)

Paragrafo 4. Terminacion unilateral del contrato. El presente contrato podra darse por
terminado unilateralmente cuando a alguna de las partes se le haya iniciado algin proceso

22 “PARAGRAFO: a) EL CONTRATANTE se encargara del registro del presente contrato ante el ASIC. Si por
cualquier causa imputable a EL CONTRATISTA el contrato no se puede registrar 0 no se puede despachar
durante su ejecucion se hara efectiva la Garantia de Cumplimiento que ampara este riesgo, sin perjuicio de
las acciones legales conducentes al reconocimiento de perjuicios causados a las mismas y no cubiertos por
el valor de la Garantia de Cumplimiento. b) Sin embargo, dado que el nhuevo esquema de registro es una
obligacion conjunta aprobarlo digitalmente, entendiéndose que cualquier demora en este tramite por causas
imputables a alguna de las partes obliga a la parte incumplida a resarcir a la otra por el posible perjuicio
ocasionado, el cual debera ser demostrado objetivamente por la parte afectada. c) Para el registro del contrato
ante el ASIC se tendrd en cuenta lo estipulado en la Resolucion CREG 157 de 2011, o aquellas que la
modifiquen”. Exp. digital, doc. 009ED, p. 41.
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de limitacién del suministro de energia en bolsa, de acuerdo con las Resoluciones CREG
116 de 1998, CREG 001 de 2003, CREG 063 de 2003, CREG 156 de 2011 o aquellas que
con posterioridad las modifiquen, adicionen o sustituyan, presentandose el incumplimiento
de sus obligaciones en la continuidad del suministro; caso en el cual la parte responsable
del incumplimiento cancelara a la otra el 20% del valor que resulte de multiplicar la energia
adjudicada que falte por suministrar, por el precio adjudicado actualizado con IPP serie
oferta interna, segun aplique, de acuerdo con los topes horarios contratados, para lo cual
la parte afectada con el incumplimiento podra informar al ASIC la terminacion anormal del
contrato, segun lo dispuesto en la Resolucién CREG 038 de 2010 o aquella que la modifique
o0 sustituya. En el caso de que el incumplimiento provenga del contratista y este no cancele
dicha suma, el contratante hara efectiva la garantia que ampara el cumplimiento del
contrato; si lo anterior no es posible, acudird a la via judicial, para lo cual este contrato
presta mérito ejecutivo. (...)

Paragrafo 6. Causales especiales de terminacion anticipada del contrato. Terminacion
anticipada del contrato. Las partes acuerdan que se podra dar por terminado el contrato en
forma anticipada, cuando se presente una o varias de las situaciones que a continuacion
se estipulan: se podra dar por terminado el contrato, sin que este hecho dé lugar a
indemnizar algun tipo de perjuicios a la parte que incurra en una o varias de las siguientes
causales: a) cuando una de las partes no diere cumplimiento a las disposiciones legales
relacionadas con la prevencion y control al lavado de activos y el financiamiento del
terrorismo que le sean aplicables (...)"*.

46. Axia Energia argumenté que el término de caducidad debia contarse desde el 25
de marzo de 2020, cuando EPM tuvo conocimiento de su retiro del MEM como
comercializador?*, hecho que presuntamente configuraba una causal de terminacién
anticipada del contrato. Sin embargo, la Sala no encuentra atendible esta tesis, porque
dicho retiro no produjo la terminacién del contrato.

47 En el proceso se prob6 que, en enero de 2020, Axia Energia —en su calidad de
comercializador— fue retirada por el ASIC del MEM. En la demanda, EPM afirmé que
“El agente AXIA Comercializador fue retirado del Mercado Mayorista de Energia —
MEM — por el Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales — XM — desde
el 30 de enero de 2020, de acuerdo con informacion publicada en la pagina web”. En
la contestacion, la demandada sefial6 lo siguiente respecto de este hecho que “es
cierto y se admite™®, y su representante legal también lo confesé en el interrogatorio
de parte?®.

48. Ademas, la ocurrencia de este hecho se acredité con una captura de pantalla de
la pagina web de XM, fechada el 31 de enero de 2020, en la que se informé del retiro
de este agente del MEM y se precis6 que, desde ese momento, “el agente no puede

23 Exp. digital, doc. 009ED, pp. 42-43.

24 Seguin el articulo 1° de la Resolucion 024 de 1995 de la CREG, el término comercializador se define como
la “persona natural o juridica cuya actividad principal es la comercializacion de energia eléctrica”; por otra
parte, el generador es definido como la “persona natural o juridica que produce energia eléctrica, que tiene
por lo menos una central conectada al SIN con una capacidad efectiva total en la central superior a los 20
MW o aquellos que tienen por lo menos una central de capacidad efectiva total menor o igual a 20 MW
conectada al SIN, que soliciten ser despachados centralmente”. En la regulaciéon no existia limitacion para
que una misma persona juridica, como ocurrié con Axia Energia, reuniera ambas condiciones. Sin embargo,
para efectos contractuales, solo existia un centro de imputacion: la persona juridica Axia Energia S.A.S. Asi
fue ratificado por el representante legal de la companiia en la audiencia de pruebas. Exp. digital, doc. 079ED,
audiencia pruebas, minutos: 1:23:00 a 1:24:50.

%5 Exp. digital, doc. 079ED, audiencia pruebas, minutos: 1:27:00 a 1:27:40.

26 Exp. digital, doc. 079ED, audiencia pruebas, minutos: 1:27:40 a 1:27:55.
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realizar transaccion en el Mercado de Energia Mayorista hasta que no cumpla con las
obligaciones pendientes, caso en el cual podra volver a ser parte de éste”’. Esta
impresion en papel del mensaje de datos puede ser valorada por la Sala conforme al
articulo 247 del CGP? y, aunque no corresponde al mensaje original, resulta fiable en
cuanto a su contenido porque coincide con lo manifestado por el apoderado judicial y
el representante legal de Axia Energia.

49 El retiro ordenado por la ASIC impedia el registro del contrato y la operacion
comercial (suministro de energia). En efecto, segun el articulo 4.3 de la Resolucion
156 de 2011 de la CREG, para participar como agente comercializador del MEM se
requiere estar registrado ante el ASIC?°. Ademas, de acuerdo con el articulo 14 de la
Resolucidon 024 de 1995, el registro del contrato de energia a largo plazo requiere que
las partes estén registradas y que no se encuentren incursas en causales de retiro del
MEM®2. En linea con lo anterior, el articulo 15 de la Resolucién 157 de 2011, que regula
los contratos de energia a largo plazo, establecié que, para dar inicio al tramite de
registro de un contrato de esta naturaleza, el Administrador del Sistema de
Intercambios Comerciales debia verificar que las partes intervinientes no se
encuentren incursas en causales de retiro del mercado o de limitacién de suministro3’.

0. Por lo anterior, el paragrafo de la clausula novena trataba esta hipétesis como un
incumplimiento contractual:

“PARAGRAFO: a) EL CONTRATANTE se encargara del registro del presente contrato ante
el ASIC. Si por cualquier causa imputable a EL CONTRATISTA el contrato no se puede
registrar o no se puede despachar durante su ejecucion se hara efectiva la Garantia de
Cumplimiento que ampara este riesgo, sin perjuicio de las acciones legales conducentes al
reconocimiento de perjuicios causados a las mismas y no cubiertos por el valor de la
Garantia de Cumplimiento. b) Sin embargo, dado que el nuevo esquema de registro es una

27 Exp. digital, doc. 025ED.

28 CGP, art. 247: “Seran valorados como mensajes de datos los documentos que hayan sido aportados en el
mismo formato en que fueron generados, enviados, o recibidos, o en algin otro formato que lo reproduzca
con exactitud. // La simple impresion en papel de un mensaje de datos sera valorada de conformidad con las
reglas generales de los documentos”.

2 Resolucion 156 de 2011, art. 4: “Los requisitos que deberd cumplir un agente para participar como
comercializador en el MEM son: (...) 3. Registrarse como comercializador de energia eléctrica ante el
Administrador del Sistema de Intercambios Comerciales, ASIC, de acuerdo con lo establecido en el articulo 7
de este Reglamento”.

30 Resolucién 024 de 1995, art. 14: “Todos los contratos de energia a largo plazo que se celebren entre
comercializadores y generadores y se liquiden en la bolsa de energia se registraran ante el Administrador del
SIC. Las partes contratantes deberan estar registrados ante el Administrador del SIC y otorgar las garantias
definidas en esta resolucion. El procedimiento para registrar contratos se establece en el Anexo D de la
presente resolucion”.

31 Resolucién 157 de 2011, art. 15, modificado por el articulo 35 de la Resoluciéon 130 de 2019: “La solicitud
de registro de un contrato de energia de largo plazo debera presentarse ante el ASIC por cualquiera de las
partes, a mas tardar el quinto dia calendario anterior a la fecha de calculo de los mecanismos de cubrimiento
que el comercializador debe constituir, sean estos mensuales o semanales. El solicitante debera sefialar en
forma clara la fecha que solicita para el registro del contrato // Una vez entre en funcionamiento el SICEP,
para el caso de los contratos destinados al mercado regulado que los comercializadores hayan suscrito a
través de una convocatoria publica de las que trata la Resoluciéon CREG 130 de 2019, la solicitud de registro
debera realizarse por parte del comercializador, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
a la fecha de formalizacion del contrato // Para dar inicio al tramite de registro de un contrato de energia de
largo plazo, el ASIC verificara que las partes que intervienen en el contrato cumplan los siguientes requisitos:
// (...) No encontrarse incursos en alguna de las causales de retiro del mercado o de limitacion de suministro
establecidas en la regulacion”.
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obligacion conjunta aprobarlo digitalmente, entendiéndose que cualquier demora en este
trdmite por causas imputables a alguna de las partes obliga a la parte incumplida a resarcir
a la otra por el posible perjuicio ocasionado, el cual debera ser demostrado objetivamente
por la parte afectada. c) Para el registro del contrato ante el ASIC se tendra en cuenta lo
estipulado en la Resolucion CREG 157 de 2011, o aquellas que la modifiquen”32.

5. Sin embargo, la verificacion de este hecho no supuso la terminaciéon del negocio
juridico. Ciertamente, la clausula decimocuarta transcrita anteriormente reune las
caracteristicas de una “clausula resolutoria” —en estricto sentido, de terminacion
anticipada, por tratarse de un contrato de tracto sucesivo—, por cuanto se previeron
una serie de eventos futuros e inciertos, sobrevenidos a la celebracion del contrato,
cuya ocurrencia tenia efectos extintivos del vinculo hacia el futuro. Sin embargo, para
su operatividad se requeria una declaracion unilateral y recepticia de la parte
interesada en darlo por terminado. Como se deduce de su texto, el contrato “pod[ria]
darse por terminado” en tales hipotesis, pero la configuracién de esas causales no
estaba llamada fatalmente a poner término al negocio juridico.

52 Como ha sefialado la jurisprudencia, “en esta eventualidad, la condicién resolutoria
expresa se pacta como un derecho para resolver o terminar el contrato por acto de
parte interesada, autbnomo, independiente y potestativo, porque podra ejercerlo o
abstenerse de hacerlo™3. De ahi que EPM, ante el retiro de Axia Energia del MEM,
pudiera no darlo por terminado, sino procurar la conservacion de la relacion juridica3.

53 En el expediente no hay prueba de que EPM hubiera tomado la decisién de dar
por terminado el contrato a raiz de esta situacién, que, dicho sea de paso, era
subsanable segun lo dispuesto en el articulo 21.4 de la Resolucion 156 de 2011 de la
CREG?. Tampoco hay documentos en los que Axia Energia hubiera hecho alguna
declaracion motivada por este evento.

54 Por el contrario, en el plenario reposa la captura de pantalla de dos correos
electrénicos enviados el 5 de febrero y 15 de julio de 2020 por Hernando Dario Puerta
Leon, profesional de la Unidad Transacciones Comercializacion de Energia de EPM,
dirigidos a las cuentas juan.arroyave @axiaenergia.com y
sergio.ordonez@axiaenergia.com, solicitando informacion sobre el retiro de la

32 Exp. digital, doc. 009ED, p. 41.
33.C.S.J., Sala de Cas. Civil, Sent. 1999-1957, ago. 30/2011. M.P. William Namén Vargas.

3 En este sentido, la doctrina sefiala que la parte interesada puede “escoger entre la sola pretension
indemnizatoria, la ejecucion forzada, la resolucion judicial, y el empleo de la clausula resolutoria. Inclusive,
habiendo optado por esta, esto es, hasta el momento en que la contraparte recibe la comunicacion resolutoria,
puede cambiar de parecer y tomar cualquiera de las vias alternas”. Fernando Hinestrosa. (2015). Tratado de
las obligaciones II. Vol. 2: De las fuentes de las obligaciones: el negocio juridico. Publicaciones Universidad
Externado de Colombia, p. 970.

35> Resolucion 156 de 2011, art. 21.4, modificado por la Resolucion 043 de 2012: “El comercializador retirado
del MEM por incumplimiento de obligaciones solo podra volver a participar en este cuando haya cumplido la
totalidad de sus obligaciones pendientes. Para estos efectos, una vez dicho comercializador le manifieste al
ASIC su interés de volver a participar en el MEM, el ASIC solicitara a todos los agentes que hacian parte del
mercado en el momento del retiro y que aun hagan parte del mismo que le informen si el comercializador se
encuentra a paz y salvo o si tiene obligaciones pendientes. Si dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes
al recibo de la solicitud de informacién por parte de dichos agentes, el ASIC no recibe respuesta por parte de
un agente, se entendera, para efectos de lo establecido en este numeral, que quien ha solicitado volver al
mercado no tiene obligaciones pendientes con dicho agente”.
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compaiiia del MEM?3¢, El contenido de estos documentos concuerda con el testimonio
del sefior Puerta, quien manifestd que EPM procuré que Axia Energia adoptara las
medidas de remediacion necesarias para garantizar el registro del contrato y el
suministro de energia®’.

5. En conclusion, el contrato no terminé a raiz del retiro de Axia Energia del MEM a
inicios de 2020; por ende, esta fecha no debe tomarse en cuenta para computar el
plazo de liquidacion bilateral ni el término de caducidad del medio de control.

5. La terminacién del contrato tampoco se produjo el 1.° de enero de 2021, fecha en
la que debia iniciar el suministro de energia, prestacion que no fue cumplida por Axia
Energia. En el expediente reposa una comunicacion de XM, fechada ese mismo dia,
en la que se respondid a una solicitud enviada por EPM el 11 de diciembre de 2019
para registrar el contrato, indicando que “dicho registro no es procedente dado que, al
momento de inicio de la operacion comercial del contrato, no se cumplieron todos los
requisitos para validar el registro™e,

5. En el expediente no hay prueba de que, conocida la comunicacién de XM sobre la
improcedencia del registro, EPM hubiera decidido dar por terminado el contrato, pues,
bien por el contrario, su voluntad fue exigir que se cumpliera. Segun una captura de
pantalla de dos correos electronicos enviados los dias 19 y 25 de enero de 2021 por
Gised Paola Silva, profesional de la Unidad Transacciones Comercializacion de
Energia de EPM, dirigidos a las cuentas notificaciones@axiaenergia.com Yy
jorge.quiroz@axiaenergia.com, la entidad requirié a Axia Energia para que aclarara la
causa del rechazo de la solicitud de registro. Asimismo, EPM le indicé que, de acuerdo
con el reporte de XM del 20 de enero de 2021 —el cual no obra en el expediente—, ya
habia cumplido sus obligaciones pendientes; por tanto, trasladé el siguiente
requerimiento: “solicitamos realizar los tramites respectivos del registro del contrato
dentro de los tres dias habiles siguientes a esta solicitud, y enviarnos la plantilla
firmada digitalmente para nosotros proceder con el nuevo registro ante el ASIC™°.

8. La aplicacion practica del contrato por parte de Axia Energia ratifica que la clausula
resolutoria no operaba en ausencia de declaracion de la parte interesada (Cédigo Civil,
art. 1622) y que el 1.° de enero de 2021 no se produjo su terminacion. En efecto, el 3
de febrero siguiente, sin que haya constancia de sus respuestas a las solicitudes
previas de la entidad publica, el suministrador comunicé a EPM su decision de “dar por
terminado el Contrato No. EPM CT-2019-001079, con fundamento en causal de fuerza
mayor o caso fortuito, prevista en la literal a) de la clausula décima cuarta del Contrato;
‘Ocurrencia de Fuerza Mayor o Caso Fortuito que ponga a una de las partes, 0 a
ambas, en imposibilidad de cumplir el objeto contractual™°.

36 Exp. digital, doc. 010ED, pp. 1-2.

37 Exp. digital, doc. 079ED, audiencia pruebas, minutos: 11:06 a 12:19.
38 Exp. digital, doc. 010ED, p. 3.

39 Exp. digital, doc. 010ED, p. 5.

40 Exp. digital, doc. 011ED, p. 1.
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9. Si el contrato ya hubiera terminado el 1.° de enero de 2021, entonces un mes
después Axia Energia no habria emitido esa comunicacién; por el contrario, lo hizo a
sabiendas de que el contrato seguia generando efectos y de que EPM no lo habia
dado por terminado, sino que habia procurado la conservacion del vinculo con el fin
de mantener el suministro de energia contratado. En conclusion, esta ultima fecha
tampoco debe tomarse en cuenta para computar el plazo de liquidacion bilateral ni el
término de caducidad del medio de control.

60. El contrato termin6 en la fecha en que EPM recibié la comunicacion del 3 de
febrero de 2021, mediante la cual Axia Energia le notificé su decision de darlo por
terminado con fundamento en el literal (a) de la clausula decimocuarta, relativa a la
configuracion de causas de fuerza mayor que imposibilitaran su cumplimiento. Ello no
implica que dicha decision estuviera justificada, esto es, que efectivamente se hubieran
configurado los hechos constitutivos de la fuerza mayor pactada como causal de
terminacion anticipada. Por el contrario, el Tribunal concluyé que no se presenté un
evento ajeno a Axia Energia, con caracter irresistible e imprevisible, que generara una
imposibilidad absoluta de cumplimiento, y este fundamento de la decisién no fue objeto
de reparo. Lo que si produjo esa declaracion fue el efecto extintivo del contrato, lo cual
se confirma con la respuesta dada por EPM el 5 de marzo de 2021, en la que, ademas
de rechazar los fundamentos invocados por el suministrador y sefalar que incumplié
el contrato, solicitd el pago de la pena pactada por la inejecucion definitiva del objeto
contractual®!.

6. En el expediente no obra constancia de la fecha en que EPM recibi6 la
comunicacién del 3 de febrero de 2021 enviada por Axia Energia. No obstante, aun
contando el término para la liquidacion bilateral a partir del dia siguiente, se concluye
que la demanda presentada por la entidad publica se radicé antes de que operara la
caducidad. En efecto, el plazo para la liquidacion bilateral habria vencido el 4 de agosto
de 2021, por tanto, el término de caducidad comenzé a correr el 5 de agosto de ese
afo y vencia el 5 de agosto de 2023. La demanda fue presentada el 9 de febrero de
2023, es decir, dentro del término legal.

62 En consecuencia, la Sala confirmard la decisién de declarar no probada la
excepcion de caducidad, aunque con fundamento en las razones aqui expuestas,
precisando, ademas, que la demandada tampoco puede pretender que se defina la
caducidad de la accién bajo una premisa de hecho distinta a aquella sobre la que
cimentd la terminacion del contrato, esto es, bajo su manifestacién de estar ante un
hecho imprevisible e irresistible.

El acceso ala jurisdiccion sin agotar la etapa de arreglo directo

63- La Sala no encuentra atendible el reparo formulado por Axia Energia, segin el cual
EPM incumpli6 el procedimiento de arreglo directo previsto como requisito previo para
acudir a la jurisdiccién, lo que configuraria un incumplimiento contractual que le
impediria exigir el pago de la clausula penal. Las razones que conducen a esta

41 Exp. digital, doc. 011ED, pp. 2 — 13.
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conclusién coinciden con las expuestas por la Subseccion en un precedente reciente,
en el que se analizaron supuestos facticos y juridicos analogos*?.

64 En la clausula octava del contrato, las partes acordaron lo siguiente:

“DECIMA OCTAVA: Ley del Contrato y Controversia: 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 conciliacion, esto
durante un término de hasta 30 (treinta) dias calendario, contados a partir del dia siguiente
a aquél en que una de las partes comunique a la otra por escrito la diferencia, si no se
producen acuerdos las partes acudiran a la jurisdiccién contractual”.

65 Con todo, el articulo 13 del CGP establece lo siguiente:

“Las normas procesales son de orden publico y, por consiguiente, de obligatorio
cumplimiento, y en ningln caso podran ser derogadas, modificadas o sustituidas por los
funcionarios o particulares, salvo autorizacién expresa de la ley.

Las estipulaciones de las partes que establezcan el agotamiento de requisitos de
procedibilidad para acceder a cualquier operador de justicia no son de obligatoria
observancia. El acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales,
no constituira incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido,
ni impedir& al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda.

Las estipulaciones de las partes que contradigan lo dispuesto en este articulo se tendran
por no escritas”.

66. La Corte Constitucional, mediante Sentencia C-602 de 2019, declar6 la
exequibilidad de esta disposicién al ratificar que “las estipulaciones de las partes que
surjan de la autonomia de su voluntad podrian solo producir efectos entre estas, en la
medida en que deseen honrarlas y asumir su cumplimiento. Pero si llegaran a
establecerse como requisito de procedibilidad para acceder a la justicia no son de
obligatoria observancia, y su inobservancia no constituird incumplimiento del negocio
juridico”. Como sintesis de los fundamentos de su decision, expreso lo siguiente:

“La Sala Plena sefial6 que, si bien la autonomia de la voluntad privada es un principio que
comprende la decision de contratar la clase de negocio juridico, el contenido del mismo u
objeto y con quién se pacta, asi como la potestad de elegir los mecanismos jurisdiccionales
o alternativos para dirimir los conflictos que surgen en la relaciébn contractual, dicho
postulado encuentra limites en las normas procesales de orden publico. Sobre este
aspecto, sostuvo que las partes de un negocio juridico no estan facultadas para fijar, crear
0 convenir requisitos de procedibilidad para acceder a los operadores de justicia, pues ello
comprometeria el espacio de configuracion del Legislador y, en tal sentido, los contratantes
no pueden fijar el agotamiento de presupuestos 0 mecanismos para acudir a la jurisdiccion
a través de la diversidad de sus operadores, porque se estaria obstruyendo el acceso a la
administracion de justicia”™®.

67. Tanto la formulacién positiva de este limite a la autonomia de la voluntad como el
criterio en virtud del cual se consideré conforme a la Constitucion Politica ya habian

42 C.E., Sec. Tercera, Subsec. A, Sent. 72.406 (parrs. 64 a 70), may. 19/2025. M.P. Fernando Alexei Pardo
Florez.
4 C. Const., Sent. C-602/19, dic. 11/2019. M.P. Alberto Rojas Rios.
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sido objeto de andlisis por la Seccion Tercera de esta Corporacién. En su momento,
se sostuvo que el agotamiento previo de una etapa de arreglo directo “no seria mas
gue la consignacion de un requisito o presupuesto de procedibilidad no previsto en las
normas procesales, para cuyo efecto no se encuentran facultadas las partes”, y se
agrego que “constituiria un obstaculo inadmisible para que cada parte pudiere ejercer
su correspondiente derecho fundamental de Acceso a la Administracion de Justicia,
consagrado en el articulo 229 constitucional™.

8. Por lo tanto, si bien no hay prueba de que EPM hubiera comunicado a Axia Energia
la existencia de una disputa en pos de propiciar un arreglo directo dentro de los treinta
dias calendario siguientes, ello no configuraba un incumplimiento contractual ni
impedia la presentacion de la demanda ante la jurisdiccion de lo contencioso-
administrativo. Como lo establece con terminante claridad el articulo 13 del CGP, “[el]
acceso a la justicia sin haberse agotado dichos requisitos convencionales, no
constituird incumplimiento del negocio juridico en donde ellas se hubiesen establecido,
ni impedira al operador de justicia tramitar la correspondiente demanda’.

69 En consecuencia, al no encontrar fundamento a los reparos del apelante, se
confirmara integramente la decision de primera instancia. La Sala no actualizara el
monto de la condena impuesta a Axia Energia, porque en el fallo apelado se dispuso
expresamente que su valor debia ser actualizado y se precisé la féormula
correspondiente para ese efecto, tomando como indice final el de su fecha de
ejecutoria, sin que este aspecto hubiera sido objeto de reparo.

Costas

70 De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucién se regira por las normas del CGP. Esta condena no exige valorar una
conducta temeraria por parte de quien la soporta, pues, en el régimen actual, se
impone con base en un criterio objetivo.

L Conforme al numeral 1.° del articulo 365 del CGP, se condenara en costas a la
parte a la que se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion. Por su parte,
el articulo 5.° del Acuerdo PSAA16-10554 del Consejo Superior de la Judicatura
establece que, en la segunda instancia de los procesos declarativos, las agencias en
derecho deben fijarse entre uno (1) y seis (6) salarios minimos mensuales legales

4 C.E., Sec. Tercera, Sent. 32.871, dic. 4/2006. M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Aun cuando dichas
consideraciones se dieron en el marco de un recurso extraordinario de anulacion de laudo arbitral, las
conclusiones alli plasmadas son plenamente aplicables a este caso, comoquiera que versan sobre el pacto
de requisitos para acceder a la administracion de justicia. La Sala recalca que esta providencia fue
referenciada de forma imprecisa por la Corte en la Sentencia C-602 de 2019, pero constituy6é un criterio
adicional para declarar la exequibilidad del articulo 13 del CGP previamente citado. Esa postura ha sido
compartida por esta Seccion en sede de anulacion de laudo arbitral, al sefialar que “no haberse cumplido los
tramites o procedimientos previos a la convocatoria del tribunal acordados en el pacto arbitral no configura la
causal 3% de anulacion (...), pues, tal como ha quedado expuesto, no agotar la negociacion directa, la
conciliacion o la amigable composicién con anterioridad a la integraciéon del tribunal respectivo no limita o
impide el derecho de acceso a la administracion de justicia” (C.E., Sec. Tercera, Subsec. C, Sent. 69.475,
ago. 2/2023. M.P. Nicolas Yepes Corrales).
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vigentes. Para su determinacion, deben considerarse la naturaleza, calidad y duracién
de la gestion del apoderado, la cuantia del proceso y demés factores relevantes que
permitan ponderar su labor juridica.

2. El recurso de apelacion se resolvi6 desfavorablemente para Axia Energia.
Ademas, en la oportunidad prevista en la ley, EPM se pronuncio sobre la alzada y
ofrecié argumentos para controvertir las razones del recurso. En consecuencia, la Sala
fijara por concepto de agencias en derecho la suma de tres (3) salarios minimos
legales mensuales vigente (SMMLV), a cargo de la parte demandada.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 9 de diciembre de 2024 por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, Sala Quinta de Decision.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS por la segunda instancia a Axia Energia S.A.S
E.S.P en favor de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. Las agencias en derecho se
fijan en la suma de tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes (SMMLV) a
la fecha de emisién de esta sentencia. Las costas se liquidaran de manera concentrada
en el Tribunal Administrativo de Antioquia, segun lo previsto en el articulo 366 del CGP.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el codigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con lafinalidad de
tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
registrarse en el sistema Samai.

VF
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