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Senores

MAGISTRADOS

SECCION TERCERA DEL CONSEJO DE ESTADO
ES.D.

Referencia: Accion de tutela por vulneracion de los derechos fundamentales al de-
bido proceso, al acceso a la justicia, a la libertad de empresa, la libre com-
petencia economica y al habeas data

Accionante: COMPANIA ENERGETICA DE OCCIDENTE S.A.S. E.S.P.

Accionado: TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA
S.A.E.S.P.-CEDELCAS.A. E.S.P. - vS, COMPARIA ENERGETICA DE OC-
CIDENTE S.A.S. ES.P.-CEOS.AS. ES.P.-

COMPANIA ENERGETICA DE OCCIDENTE S.A.S. E.S.P (EN ADELANTE CEO O LA COMPARIA)., so-
ciedad con domicilio en Popayan, constituida por documento privado, contenido en Acta de Asam-
blea de Accionistas No. 02, de 24 de Junio de 2010, inscrita en el registro mercantil el 29 de Julio
de 2010, bajo el No. 00027124, del Libro IX, en la Camara de Comercio del Cauca, con NIT
900.366.010-1, (la “CEQO”), representada en este acto PAOLA JIMENA RAMOS CAICEDO, en su ca-
lidad de representante legal para efectos judiciales, identificada como aparece al pie de su firma,
residente y domiciliada en Popayian, conforme al articulo 86 de la Constitucion Politica de Co-
lombia y los Decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015, interpongo ante la honorable Seccion Tercera
del Consejo de Estado, ACCION DE TUTELA en contra del Auto No. 9 del 7 de diciembre de 2020
proferido por el TRIBUNAL DE ARBITRAMENTO DE CENTRALES ELECTRICAS DEL CAUCA S.A.
E.S.P.-CEDELCA S.A. E.S.P.- vS. COMPANIA ENERGETICA DE OCCIDENTE S.A.S. ES.P.-CEQ
S.A.S.E.S.P.-identificado con el radicado 115209, (el “Tribunal Arbitral”), por cuenta de que con
dicha providencia nuevamente se estan vulnerando los derechos al DEBIDO PROCESO, al ACCESO
A LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA y a la LIBERTAD DE EMPRESA y la LIBRE COMPETENCIA

ECONOMICA, al tiempo que se estd amenazando el derecho al HABEAS DATA de los usuarios de la
CEO.

Lo anterior tiene fundamento en los siguientes:

I HECHOS

1. El 28 de junio de 2010 CEO y Centrales Eléctricas del Cauca CEDELCA S.A. ESP fir-
maron un contrato de gestion (el “Contrato de Gestion™) en ¢l que se acordo que la CEQ,
como “gestor”, se encargaria de:
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Clausula 3.- Obijeto del Contrato.

El objeto del presente Contrato consiste en que EL GESTOR por su cuenta y
riesgo asuma la gestion administrativa, operativa, técnica y comercial, la inversion,
ampliacion de coberturas, rehabilitacion y mantenimiento preventivo y correctivo
de la infraestructura y demas actividades necesarias para la prestacion de los
servicios de distribucion y comercializacion de energia eléctrica en el
Departamento de! Cauca

Asi mismo, para el desarrolio del objeto del presente Contrato, LA EMPRESA hara
la entrega de los activos y de! uso y goce de la Infraestructura de los servicios
publicos de distribucién y comercializacion al GESTOR, a titulo de arrendamiento,
con el fin de que éste pueda cumplir con el objeto del presente Contrato

En desarrollo del objeto de este Contrato, EL GESTOR debera por su cuenta y
riesgo (i) Realizar todas las acciones necesarias para el desarrollo del Objeto del
Contrato, (ii) Realizar las Inversiones necesarias para el efecto, cumpliendo con
los compromisos exigidos en el presente Contrato y en la Oferta aceplada, en los
tiempos y cantidades establecidas de acuerdo con las definiciones del Anexo
Técnico; (iii) Adelantar todas las gestiones relacionadas con las labores
comerciales, las cuales incluyen, sin perjuicio de otras que sean necesarias, la
lectura de los contadores, la critica, el corte, la entrega y cobro del servicio, el
recaudo y en general, todas aquellas actividades comerciales necesarias para
prestar una atencion integral a los Usuarios y iv) Todas las demas acciones
requeridas para brindar una adecuada, oportuna y satisfactoria atencion al
usuario, siempre de acuerdo con la normativa regulatoria y legal; v) En general,
realizar toda la gestion adminisirativa, operativa, técnica y demas actuaciones
necesarias para garantizar la continuidad y eficiencia en la prestacion del servicio
de energla eléctrica en el Departamento del Cauca.

!-J

En relacion con la cartera de CEDELCA, la CEO se obligé, entre otras cosas. a:

EL GESTOR se compromete a pagar lo contemplado en el Clausula Novena y el
Anexo X de la Oferta, con cargo al crédito preaprobado sin condicionamiento, asi:

412 Pago_Cartera; Comprar y pagar a LA EMPRESA, el dia de la firma del
Contrato de Gestién el valor contenido en la Oferta por concepto de
Cartera. El pago se hara mediante giro directo a la Fiducia - Cedeica

3. Entre la cartera que se entregd por parte de CEDELCA a la CEO se encontraban dos
grupos de cartera:
a. La“Cartera propiedad de CEDELCA™ y
b. La “Cartera presunta propiedad de CEC”. Esta Gltima cartera correspondia a una
cartera en discusion con la Compaiiia de Electricidad del Cauca S. A. E. S. P.
(“CEC™), con la que CEDELCA anteriormente habia tenido otro contrato de ges-
tion, con fines similares de gestion administrativa de CEDELCA para la presta-
cion del servicio de energia. Y frente a la cual CEDELCA y la CEC no habian
logrado llegar a un acuerdo en relacion con los derechos que a cada cual le co-
rrespondian sobre la misma.

4. Dentro del Contrato de Gestion las partes establecieron una clausula compromisoria en
los siguientes términos:
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Clausula 23.- Clausula compromisona.

Toda controversia o diferencia que surja entre las Partes durante el cufrqmbnlo
oejacucbndeesteContratooalnm!uﬂbdesutsrminadbﬂosuInquudac-bn.
distintas a aquellas que se resuelvan de acuerdo con la Clausula antenor, salvo o
alli expresamente pactado, y no se pueda resolver directa y amigablemente entre
éstas, serd sometida a un lribunal de arbitramento, conformado por tm_(:‘-)
4rbitros, que funcionara de acuerdo con el Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota D.C. La seleccién de los
4rbitros se hara de mutuo acuerdo de las Partes, dentro de los diez (10) dias
hébilesslguierﬂesalemliﬁcwbnewnadeldmmdodeunadelasPanesaia
otra Las partes escogeran entre los arbitros inscritos en las listas del Centro de
Arbitraje y Conciliacién Mercantiles de dicha Camara. En caso de no acuerdo se
haramdiamesurteodeIamismalbia.dcua!deberamalizarsedermndebs
cinco {5) dias habiles siguientes al no acuerdo de las partes. El tribunal constituido
se sujetara a lo dispuesto en la Ley 446 de 1.998, el Decreto 1818 6071998. las
demas normmas concordantes con éslas y aquellas que las modifiquen ©
reemplacen, de acuerdo con las siguientes reglas:

5. El5 de abril de 2019 CEDELCA convoc6 a la CEO a un Tribunal Arbitral ante la Camara
de Comercio de Bogota, por considerar que esta iltima le adeudaba unas sumas de dinero
por concepto de las comisiones cobradas sobre las dos carteras relacionadas anteriormente
(“Cartera propiedad de CEDELCA™ y “Cartera presunta propiedad de CEC™).

6. El Tribunal Arbitral se conformé —con radicacion 115209- por los doctores Antonio Pa-
bon Santander, como presidente; la doctora Myriam Guerrero de Escobar y el doctor Ser-
gio Mufioz Laverde como érbitros, y la doctora Juanita Camargo Franco como secretaria.

7. Para justificar sus pretensiones dentro del tramite arbitral, CEDELCA solicit6 al Tribunal
Arbitral que se decretara una medida cautelar de entrega de una informacién, que habia
sido previamente requerida mediante un derecho de peticion, en los siguientes términos:

fundamentoe en los hechos, corsideraciones vy disposicionss leaales

nvocados en precedencia, solicito:
De manera principal: gue se ordene a CEO la remision de lo informacion que
FDELCA le solicitd en los témminos contenidos en el Anexo No. | de esh

rernonial

e kas 48 horas siguientes a lo notificacion de lo orden respectiva por porte
del Tribunal, y gue en la medida del cumplimiento de esa decision el Tribunal
posponga k iniciacion de ka lase de conciiacion del proceso que 0 su vez
marca la prechussividad de la oportunidad para reformar la demanda
principal

8 A su vez, la informacion indicada en el anexo n® 1 es la siguiente:

PETICIONES

1. Remitr back up de toda ka informeacién contenida en el sistema de
informacion comercial SIEC, hasla el 31 de juiic 2010,

Remitr bock up de la infermecién conterida en el Sstema de
informacidn SIEC, o partir del | de agosto de 2010 ¥ en adelante que
tenga relacidn con la gestidn y recaudo de la “Cartera Fropiedad de
CEDELCA” y “Carlera presunta propiedad de CEC".

3. Remitr back up de la informacidn conternda &n el sistema de
Informocion SMARTELEX relacionada con ko gestidn de ia cortera
entregada a CEO como “"Carera propiedad de CEDELCA™ y “cartera
presunta propiedad de CEC", desce el dic que inicid operacion este
sisterna a corte 31 de julic de 2020.

4. Remitir Back up de loda la informacién que consta en el Sisterna de
Gestién Cocumental ORFER hasta el 31 de julio de 2010.

9. Por considerar que la solicitud de esa medida cautelar s ajustaba a derecho, mediante el
Auto n.° & del 9 de octubre de 2020, ¢l Tribunal Arbitral decidié:
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10.

12.

PRIMERO., Decretarla medida cautelor en el sentido de ordenar @ CEQ $.A.S, ES.P.
permitir o CEDELCA S.A. E.S.P. el acceso o toda ka infarmacion solicitada
en su derecho de peticion del 29 de julio de 2020. centro ios diez {10)
dias siguientes a la ejecutoria de este auto. En caso de requerir un
profesional experto para recauder la informacién los costos seran

asumidos por la Convocante.

Al descorrer traslado sobre la solicitud de la medida cautelar que presenté CEDELCA, la
CEO se opuso a su decreto.

. Mediante ¢l Auto n.° 9 del 7 de diciembre de 2020, ¢l Tribunal Arbitral, al resolver el

recurso de reposicion presentado, decidié no solo confirmar la decision contenida en el
Auto n.” 8 (sobre el decreto de la medida cautelar), sino ademas ampliar el objeto de la
misma en los términos planteados por quien en ese momento, para el Tribunal, serviria
como “perito” de CEDELCA, Julio E. Villarreal (sin que hubiese existido un nombra-
miento o decision objetiva en el marco del proceso que lo designara como tal). Todo esto
sin considerar la variacion que estaba ocurriendo sobre el alcance de la prueba, ni las
implicaciones que dichas variaciones tendrian para la CEO:

RESUELVE:

PRIMERO. Ordencrie a CEO $.AS. ES.P. dar cumplimiento infegro a ia medida
cavtelor decretada el 9 de oclubre de 2020, Para ese efecto debe
permitir a CEDELCA §.A. ES.P. el acceso a toda lainformacién sclicitada
en su derecho de peticién del 29 de julic de 2020. gspeciaimente o
inclicado por el perto Jukio B Vilareal. £l cumplimiento de la totalidad
de la medida coutelar debera darse denfro de los quince [15) dias
siguientss a la sjecutoria de este aulo.

SEGUNDO. Ordencrie a CEDELCA S.A. ES.P. (i} que en el témino de fres [3) das
siguientes a lo ejecutoria de esta providencia. sclicte a CEO S.AS.
ES.P., en un solo escrifo, el lstado de la informacion pendiente v
necesarna para la realizocion de la experticia de parte v (i) que encasc
de exiraer informacion que sec de CEO §.A.8. ES.P. y no tenga relacion
alguna con el trdmite arbitral, CEDELCA $.A. ES.P. se abstenga de
analizaria. fratarla, y proceca ¢ su devolucion inmediata y completa c
CEOS.AS. ES.P.

En cumplimiento de lo ordenado por el Tribunal Arbitral en el numeral segundo del auto
anterior, CEDELCA le remiti6 a la CEO, con fecha del 14 de diciembre de 2020 y asunto
“Cumplimiento Acta 08 auto 09 — Tribunal de Arbitramento CEO™, una comunicacion
que relacionaba la informacion que para CEDELCA era “necesaria y relacionada con el
proceso para poder realizar la experticia de parte™.

. Con esta comunicacion se¢ adjuntaba un documento en el que el experto designado por

CEDELCA para extraer la informacion, Julio E. Villarreal, le daba alcance a esa informa-
cién “necesaria y relacionada con el proceso para poder realizar la experticia de parte”,
asi:
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SISTEMA DE INFORMACION SIEC

Full Bockup o backup completo de g base de datos SIEC: Copia compieta de lc
pase de datos SEC que Incluye todos los cbietos de la base de dates (tablas. vistas
procedimientos amacenados, funclones Triggers. Packages. etc). En formato DMP
desencriptads.

Fechas de los Full Backup Backup Compieto base de datos:

« 0Ol de Agosto de 2010 Fecha en que se enfrego el sistema Comercial SIEC
(Base de datos y Aplicative | por perte de CEDELCA g la Compafio
Energética de Occidente 5 A ESP

* 0] de Mayo ge 2012 Fecha de Migra<ion de SIEC a OPEN SIMART FLEX

Full Backup o Copla completa de aplicacidn del sistema Comercial SIEC: Copla
completa de TODOS los archives aimocenados en lo unidad 1 [Zeta] donde se
desplegaba y ejecutaba el SIEC. tanto archives fuentes como 10s ejecutabies ge
tipo: (Fomns. reports. archivos CTL. y cualguier ofro archivo que pemmita el comrecio
despliegue vy funcionamiento dal sistema SIEC).

Fechas de Full Backup o Copia completa de Aplicacion:

« 01 ge Agosto de 2010 Fecha en gue se entregd el sistema Comercial SIEC
(Base de datos y Aplicativo | por porte de CEDELCA a la Compafic
Energética de Occidenta S AL ESP

e 01 de Maye de 2012 Fecha de Migracion de SIEC a OPEN SMART FLEX

SISTEMA OPEN SMART FLEX

Fuil Backup ¢ backup completo de la base de datos OPEN SMART FLEX: Copla
completa de io base de datos de OPEN SMART FLEX que incluye Todos los objetos
de ic base de dotos {tablas. vistas. procedimientos aimacenados. funciones
Triggers. Packages. etc). En tormato DMP desencriptado

Fechas de ios Full Backup Backup Completo base de gates:

+ 01 de Septlembre de 2020 - Contiene el histdrico de los datos comerciales
entre Mayo de 2012 y septiembre de 2020

. El requerimiento presentado por CEDELCA y soportado en lo descrito por Julio E. Villa-

rreal es abiertamente mas amplio que aquel que dicha empresa le habia presentado a la
CEO mediante el derecho de peticion (segin el hecho No. 8). En efecto, se paso de soli-
citar una informacion estrictamente relacionada con las carteras CEC y CEDELCA (y
que a la postre era ¢l objeto del litigio) a requerir la totalidad de la informacion de las
bases de datos SMART FLEX, las cuales no solo contienen el sistema comercial de la
Compaiiia sino también la de los usuarios de CEO, tuviesen estos o no relacion con CE-
DELCA (es decir, con el litigio).

. De este modo, el Tribunal Arbitral permitié mediante el Auto No. 9 la variacion en el

objeto de la prueba y con ello vulnero los derechos fundamentales de la CEO al debido
proceso, al acceso a la justicia y dio apertura a la generacion de perjuicios irremediables
por violacion a la libertad de empresa y a los derechos al habeas data de sus usuarios.

. La orden contenida en el Auto No. 9 tiene un término perentorio de cumplimiento dentro

de los 15 dias habiles siguientes a la ejecutoria del mismo. Esta decision fue notificada el
pasado 28 de enero de 2021 y, por tal razon, debe cumplirse maximo el 18 de febrero de
2021. Por esta razon con esta accion de tutela se solicita la medida provisional de su sus-
pension.

2 PROBLEMAS JURIDICOS

Los problemas juridicos que respetuosamente se solicita sean resueltos por el despacho son:
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l. (Lamedida cautelar ordenada por el Tribunal Arbitral abre la posibilidad de que se causen
perjuicios irremediables por violacion de los derechos fundamentales debido proceso, el
acceso a la administracion de justicia, la libertad de empresa y la libertad de competencia
de la CEO, asi como del derecho fundamental al habeas data de sus usuarios, y por tanto
urge que el juez constitucional emita una medida provisional que suspenda dicha orden?

2. ;Vulnera el Tribunal Arbitral los derechos fundamentales de la CEO al debido proceso v
el acceso a la administracion de justicia al ordenar en una medida cautelar que le entregue
a CEDELCA toda la informacién que reposa en sus bases de datos con el fin de que esta
ultima pueda obtener la informacion de Ia “Cartera Propiedad de CEDELCA™ y “Cartera
presunta propiedad de CEC”, a pesar de que la controversia arbitral se circunscribe Gni-
camente a estas dos carteras?

3. (La orden del Tribunal Arbitral que obliga a la CEO a entregarle toda la informacién de
sus bases de datos a CEDELCA amenaza el derecho fundamental al habeas data de los
usuarios de la CEO?

Lo cierto es que previo a resolver estos problemas juridicos es imperioso que el despacho ordene
la medida provisional en los términos y por las razones que a continuacion se sefalan.

3 MEDIDA PROVISIONAL

De acuerdo con lo consagrado en el articulo 7° del Decreto 2591 de 1991, los jueces constitucio-
nales estan facultados para decretar medidas provisionales “cuando [...] expresamente lo consi-
dere necesario y urgente para proteger el derecho™, suspendiendo la aplicacion del acto concreto
que amenace o vulnere el derecho fundamental en cuestion. Es asi como este mismo articulo, en
su inciso 4°, sefiala que “[e]l juez también podra, de oficio o a peticion de parte, dictar cualquier
medida de conservacion o seguridad encaminada a proteger el derecho o a evitar que se produz-
can otros dafos como consecuencia de los hechos realizados, todo de conformidad con las cir-
cunstancias del caso™.

Segun la jurisprudencia constitucional,

el Articulo 7 del Decreto 2591 de 1991 autoriza al juez constitucional para que
adopte, a peticion de parte o de oficio, “cualquier medida de conservacion o segu-
ridad". La jurisprudencia de la Corte ha comprendido que la oportunidad que tiene
el funcionario judicial para pronunciarse sobre la proteccién provisional va desde la
presentacion de la accion de tutela hasta antes de pronunciarse definitivamente en el
fallo, “pues al resolver de fondo debera decidir si tal medida provisional se convierte
en permanente, esto es, definitiva o si por el contrario, habra de revocarse'.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha delimitado varios de los propositos que cumple una
medida provisional en sede de tutela. Asi, se ha dicho que por un lado esta medida busca «proteger
los derechos de los demandantes con el fin de impedir que un eventual amparo se torne ilusorio»’,
también que persigue «salvaguardar los derechos fundamentes que se encuentran en discusion o
en amenaza de vulneracion»’ y, finalmente, «evitar que se produzcan otros dafos como conse-
cuencia de los hechos objeto de analisis en el proceso»®.

Con base en lo anterior, solicito comedidamente a la honorable Seccion Tercera del Consejo de
Estado que, desde la presentacion de esta accion, y con el Gnico fin de evitar la ocurrencia de
perjuicios irremediables por la vulneracién a los derechos fundamentales de la CEO, ordene

| Corte Constitucional, Sentencia T-103 de 2018, M. P. Alberto Rojas Rios.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2018. M. P. Alberto Rojas Rios.
¥ Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2018. M. P. Alberto Rojas Rios.
 Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2018, M. P. Alberto Rojas Rios.
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provisionalmente al TRIBUNAL ARBITRAL que mientras se resuclve definitivamente esta accién de
tutela SE SUSPENDA EL CUMPLIMIENTO de la orden contenida en el Auto No. 9 del 7 de diciembre
de 2020, que fija como plazo para entregar la informacion cl préximo 18 de febrero.

Esta medida provisional busca evitar que un eventual fallo favorable de tutela se torne ilusorio
para los intereses de la CEOQ. En efecto, de no ser asi la empresa se veria forzada a cumplir la
orden contenida en ¢l Auto No. 9, pese a que considera que esta es contraria a sus derechos fun-
damentales v no es proporcional con la finalidad que persigue CEDELCA.

La solicitud de la medida, ademas, es «razonada, sopesada y proporcionada a la situacion plan-
teada»’. En efecto, aparte de que evitaria ¢l mencionado fallo ilusorio tampoco causaria un
perjuicio irremediable a CEDELCA, pues la consecuencia de la misma seria que tendria que
esperar unos pocos dias adicionales a que se falle de fondo esta controversia constitucional. En
este sentido, al contrastar las ventajas con las desventajas, es indudable que la medida provisional
garantiza en mayor medida los intereses de la CEO y no sacrifica, pone en riesgo o perjudica los
intereses que pudiera tener CEDELCA en un cumplimiento inmediato de la orden del Tribunal
Arbitral.

4 PRETENSIONES
Considerando los hechos recién expuestos, solicito al juez constitucional:

1. Que se DECLARE que el TRIBUNAL ARBITRAL ha vulnerado los derechos fundamentales
de la CEO al debido proceso y al acceso a la justicia.

2. Que se DECLARE que ¢l TRIBUNAL ARBITRAL ha dado apertura a la generacion de per-
Jjuicios irremediables por violacion a la libertad de empresa y libre competencia econo-
mica.

3. Que se DECLARE que el TRIBUNAL ARBITRAL ha emitido una orden que amenaza el de-
recho fundamental al habeas data de los usuarios de la CEO.

4. Que, como consecuencia de lo anterior, se ACLARE la decision contenida en el Auto No.
9, mediante la cual el TRIBUNAL ARBITRAL dispuso decretar la medida cautelar, permi-
tiéndole a CEDELCA el acceso a toda la informacion solicitada en su derecho de peticion
del 29 de julio de 2020, delimitando la misma exclusivamente a dicha informacion (es
decir, circunscribiéndola a la informacion relacionada con la “Cartera Propiedad de CE-
DELCA™ y “Cartera presunta propiedad de CEC").

5. Que, igualmente, se ACLARE la decision contenida en el Auto No. 9, indicando que no se
permitira ¢l acceso a informacion distinta a la relacionada con la “Cartera Propiedad de
CEDELCA" y “Cartera presunta propiedad de CEC™,

6. Que se ORDENE al TRIBUNAL ARBITRAL, que, dentro del término de las cuarenta y ocho
(48) horas siguientes a la notificacion de la providencia que dicte su despacho, proficra
un auto aclaratorio sobre el alcance de la informacion cuyo acceso se permite mediante el
decreto de la medida cautelar.

5 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento esta accion en los articulos 23, 85 y 86 de la Constitucion Politica, asi como en los
decretos 2591 de 1991 y 1069 de 2015 (Decreto tinico reglamentario del sector justicia v del
derecho).

* Corte Constitucional. Sentencia T-103 de 2018. M. P. Alberto Rojas Rios.
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5.1 Procedencia de la accion de tutela

La accidn de tutela es un mecanismo constitucional que esta regulado en el articulo 86 de la Cons-
titucion Politica —reglamentado en el articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, en los siguientes
términos:

Toda persona tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y
lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien actie
a su nombre, la proteccion inmediata de sus derechos constitucionales fundamenta-
les, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accién o la
omisién de cualquier autoridad piblica o de los particulares en los casos que sefiale
este Decreto. Todos los dias y horas son habiles para interponer la accion de tutela®.

El citado articulo determina los presupuestos necesarios para que una persona esté legitimada por
activa para presentar una accion de tutela.

De acuerdo con los mismos, la CEO estd legitimada para solicitar del despacho la proteccion in-
mediata de sus derechos fundamentales y de sus usuarios, a través de la interposicion de esta ac-
¢ion, toda vez que la decision contenida en el Auto No. 9 se constituye en una vulneracion fla-
grante a los derechos fundamentales de la CEO al debido proceso, al acceso a la administracion
de justicia y la libertad de empresa, y amenaza el derecho al habeas data de sus usuarios del
servicio publico de energia eléctrica en el Departamento del Cauca.

5.1.1  Laaccion de tutela en contra de providencias judiciales: CAUSALES GENERICAS DE PRO-
CEDIBILIDAD

La Corte Constitucional ha expresado en reiterada jurisprudencia que la procedencia de la inter-
posicion de una accion de tutela en contra de providencias judiciales es excepcional. Esta regla,
segin la Corte, se desprende de la Constitucion Politica, la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Decreto 2591 de 1991, el
Decreto 1382 de 20007, asi como también de diversos pronunciamientos de la misma Corte y del
Consejo de Estado al ejercer el control constitucional de las normas a su cargo®.

De tal manera que para que proceda de modo excepcional de la accion de tutela contra una provi-
dencia judicial exige que se verifique el cumplimiento de ciertos criterios generales de proce-
dencia. Tales criterios son:

a. Que la cuestion que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional. (...)

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa ju-
dicial al alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacion de
un perjuicio iusfundamental irremediable®. (...)

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere inter-
puesto en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que originé la vulne-
racion'®. (...)

d. Cuando se trate de una irregularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene
un efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los dere-
chos fundamentales de la parte actora''. (...)

¢ Decreto 2591 de 1991, Por medio del cual se reglamenta a accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Consti-
tucion Politica. Noviembre 19 de 1991,

7 Hoy en dia compilado en ¢l Decreto tinico reglameniario del sector justicia y derecho (Deercto 1069 de 2015)

® Corte Constitucional. Sentencia T-444 de 2013. M.P. Jorge Ivin Palacio Palacio.

9 Corte Constitucional. Sentencia T-504 de 2000. M.P. Antonio Barrera Carbonell.

18 Ver entre otras la sentencia T-315 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

1! Corte Constitucional. Sentencias T-008 de 1998 y SU-159 de 2000.
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e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracion como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracion en el
proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible'?. (...)

f. Que no se trate de sentencias de tutela. (...)

5.1.2  La accion de tutela en contra de providencias judiciales: CAUSALES ESPECIFICAS DE PRO-
CEDIBILIDAD

Ademas de los presupuestos generales precitados, para la procedencia de la tutela las lineas juris-
prudenciales construidas por la Corte Constitucional indican que es necesario acreditar la exis-
tencia de al menos una causal o defecto especifico. Tales son: el defecto organico, el defecto
procedimental absoluto, el defecto fictico, el defecto material o sustantivo, ¢l error inducido, la
decision sin motivacion, el desconocimiento del precedente y la violacion directa de la Constitu-
cion.

En el presente caso, como en lineas posteriores se indicara con un mayor detalle, se evidencia la
presencia del defecto material o sustantivo.

En cuanto al defecto material o sustantivo, debe recordarse que para la Corte Constitucional:

¢l defecto sustantivo s¢ presenta, entre otras hipotesis, (i) cuando la decision cuestio-
nada se funda en una norma indiscutiblemente inaplicable al caso concreto, (11) cuando
la decision se fundamenta en normas inexistentes o inconstitucionales, (iii) cuando a
pesar del amplio margen interpretativo que la Constitucion le reconoce a las autorida-
des judiciales, la interpretacion o aplicacién que se¢ hace de la norma cn ¢l caso con-
creto desconoce sentencias con cfectos crga omnes que han definido su alcance, es
contraevidente (interpretacion contra legem) o claramente perjudicial para los intere-
ses legitimos de una de las partes (irrazonable o desproporcionada)'“, (iv) cuando la
interpretacion de la norma se hace sin tener en cuenta otras disposiciones aplicables
al caso y que son necesarias para efectuar una interpretacion sistematica, (v) cuando
la norma aplicable al caso concreto es desatendida y por ende inaplicada o (v)
cuando a pesar de que la norma en cuestion esta vigente y es constitucional, no se
adecua a la situacion factica a la cual se aplicd'® (negritas anadidas).

La breve indicacion realizada sobre el contenido especifico del defecto resulta relevante por cuenta
de que es justamente ese el que se presenta a lo largo de la decision del TRIBUNAL ARBITRAL que
hoy se ataca.

5.2 Casoen concreto: cumplimiento de los requisitos de procedibilidad de la accién
de tutela en contra de providencias judiciales

5.2.1 CAUSALES GENERICAS DE PROCEDIBILIDAD

En el presente caso se cumplen las causales genéricas de procedibilidad de la accién de tutela que
son aplicables, como pasara a demostrarse;

5.2.1.1 La cuestion discutida es de relevancia constitucional:

La discusion que se trae a consideracion del juez constitucional resulta de absoluta relevancia
constitucional, pues la decision que tomd el TRIBUNAL ARBITRAL se constituyd en una

'* Corte Constitucional. Sentencia T-658 de 1998. M.P. Carlos Gaviria Diaz.

'3 Sentencias T-088 de 1999 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo) y SU-1219 de 2001 (M.P. Manucl José Cepeda
Espinosa).

" Ver sentencia T-462 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

¥ Ver sentencias T-765 de 1998, T-001 de 1999, SU-159 de 2002, T-244 de 2007, T-092 de febrero de 2008 y T-310
de 2009.
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vulneracion a los derechos fundamentales de la CEO al debido proceso y al acceso a la adminis-
tracion de justicia, que a su vez ha derivado en la vulneracion de otros derechos como la libertad
de cmpresa, la libre competencia ccondémica y ¢l derecho de los usuarios de la CEO al habeas
data en razon de la materializacion del defecto sustantivo por inaplicacion o aplicacién inade-
cuada de varias normas aplicables al caso. Adicionalmente, para este caso se debe tener en cuenta
que, en linea con la jurisprudencia constitucional, se estd quebrantando la dimension in proce-
dendo del derecho al debido proceso (y esta controversia en realidad no trata sobre aspectos me-
ramente legales o contractuales de la controversia sometida a juicio arbitral - in iudicando)'’.

Por qué una medida cautelar gue se relaciona con un debate probatorio de un proceso
arbitral debe discutirse en sede constitucional? Precisamente porque la orden contenida en el
Auto No. 9, por tratar de garantizar el debido proceso en su faceta del derecho a probar de CE-
DELCA, dej6 de lado (i) el derecho de la CEO a guardar la reserva de una informacion que le es
de suma importancia en la esencia, funcionamiento y posicionamiento de su empresa y (ii) el de
los usuarios de la CEO a que terceros no conozcan de sus datos personales. ; Por qué? Porque de
la discusion sobre el contenido y comportamiento de una cartera, se paso a la exhibicion de otra
cartera de mayor dimension, de distinta fuente y de mayor valor, veamos:

A. Para entender la razon por la que el Tribunal Arbitral decretd la medida cautelar es nece-
sario comprender el debate que se ha dado en dicho tramite, asi como el objeto de la
medida:

Discusién en el tramite arbitral
Derechos de CEDELCA sobre la cartera de su propiedad, administrada
por la CEO

:Qué se nece- | El comportamiento de la cartera
sita saber?

¢ Cuil cartera? | La que la CEO le administra a CEDELCA:

- *Cartera Propiedad de CEDELCA”

- ¥*Cartera presunta propiedad de CEC™

:Qué pretende | Que se entregue la informacion solicitada en derecho de peticion:
la medida?

. Remitr back up Ge 10440 A Informackin contenida en €l sistema ae
informacién comercial SIEC. hasta el 31 de julio 2010.

2. Remitkr back up de k¢ informacidn contenida en e Sitema de
intormacién SIEE: a portir del § de agosto de 2010 y en cdelante gque
tengoa relacion con kg gestion y recaudo de la "Cartera Propledad de
CEDELCA" y "Cartera presunta propledad de CEC".

. Remitir bock up de K informacién contenida en el sstema de
informocion SMARTELEX relacicnada con la ges!ién de la carera
entregada a CEQ como "Cartera propiedad ge CEDELCA™ y "canterg
presunio propiedad de CEC™, desde el dia que inicid operacion esle
sistema a corte 31 de julio de 2020

4. Remitk Back vp de toda la informacion que consta en el Sistema ae
Gestion DocumentalORFEDE hasta &1 31 de juiic de 2010.

B. Luego, entender que mediante el Auto No. 8 el Tribunal Arbitral efectivamente ordeno a
la CEO entregar a CEDELCA la informacion solicitada mediante el derecho de peticion:

16 Corte Constitucional, Sentencia T-354 de 2019. M. P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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Decretar ia medida coutelar en el sentido de ordencr o CEOS.AS. ES.P.
permitr a CEDELCA S.A. ES.P. el acceso a 'odo la informacion solicitada

en su derecno de peticion del 29 de julic de 2020. dentro los diez (10)
dias siguientes a lo ejecutoria de este cuto. En caso de requerir un
profesional experte para recauder la informacion los cestos seran

asumidos por la Convocante

C. Hasta este punto las discusiones que se dieron en el marco del tramite arbitral concernie-
ron exclusivamente a ese escenario procesal. ;Por qué? Porque el siguiente pronuncia-
miento del Tribunal Arbitral, mediante el Auto No. 9, amplié la orden de entrega de in-
formacion asi:

Ordenarle o CEO S.A.S. ES.P. dar cumglimiento integro a la medida
coutelar decretada el 9 de octubre de 2020. Para ese efecto debe
permitr o CEDELCA $.A. ES.P. el accesc a toda lainformacién soiicitada
en su derecho de peticion del 29 de jlio de 2020. especiaimente o
indicado por el perito Julic E. Villareal. £l cumplimiento de lo totclidad
de la medida cautelar debera darse dentro de los quince (15) dias
siguientes a lo ejecutoria de este cuto

(Qué implicacion tiene el que el Tribunal Arbitral hubiese incluido la oracion “especialmente lo
indicado por el perito Julio E. Villareal” en su orden? Que la CEO ya no tendria que entregar
informaci6n relacionada con la cartera que es objeto del litigio, sino TODOS los archivos con-
tenidos en las bases de datos de la empresa, que en este caso corresponden a su sistema de infor-
macion comercial. Paso a explicar la diferencia del alcance con una comparacion entre la solicitud
planteada en el derecho de peticion de CEDELCA (objeto de la solicitud de la medida cautelar y
del Auto No. 8) y la orden proferida en el Auto No. 9:

Solicitud derecho de peticién
(objeto de la solicitud de la me-
dida cautelar y del Auto No. 8)

Solicitud del perito Julio E. Villareal
(cuyo cumplimiento se ordend en el
Auto No. 9)

1. Remitir back up de toda la informa-
cibn contenida en el sistema de infor-
macion comercial STEC, hasta el 31 de
julin 2010,

2. Remitir back up de la informacion
contenida en cl Sistema de informacién
SIEC, a partir del 1 de agesto de 2010
v oo adelante que tenga relacion con la
gestiaon v recaudo de ta “Cartera Pro-
piedad de CEDELCAY v “Cartera
presunfa propiedad de CECT,

3. Remitir back up de la informacion
contenida en ¢l sistema de Informacion
SMARTFLEX relacionada con lo ges-
tion de la cartera entregada a CEQ
come “Cartera propiedad de CE-
DELCA" v “cartera presunta propie-
dad de € 7, desde el dia que nicio
operacion este sistema a corte 11 de ju-
lia de 2020,

4. Remitir Back up de toda la informa-
cibn que consla en cl Sistema de Gestion
Documental ORFEQ, hastu ¢l 31 de ju-
lio de 2010,

SISTEMA DE INFORMACION 511 (

Full Backup o backup completo de la base de da
tos 51EC: Copia completa de la base de datos SIEC
que incluye todos los objetos de la base de datos
(tablas, vistas, procedimicntos almacenados, fun-
ciones, Triggers, Packages. etc). En formato DMP
desencriptado.

Fechas de los Full Backup. Bachup Cumplet
base e datos:

=01 de Agosto de 2010 Fecha en que se entregd ¢l
sistema Comercial SIEC (Basce de datos y Aplica-
tivo) por parte de CEDELCA a la Compaiiia Ener-
gética de Occidente S.A. ESP.

= 01 de Mavao de 2012 Fecha de Migracion de SIEC
a OPEN SMART FLEX. Full Backup o Copia
completa de Aplicacion del sistema Comercial
SIEC: Copia completa de | (310 Ins archives al-
macenados en la unidad Z (Zeta) donde se
desplegaba y ejecutaba el SIEC. tanto archivos
fuentes como los ejecutables de tipo: (Forms, re-
ponts, archives CTL, y cualquicr otro archivo que
permita el correcto despliegue v funcionamiento
del sistema SIEC),

Fechas de Full Backup o Copia completa de Apli-
cacion:

* 01 de Agosto de 2011 Fecha en que sc entregd ¢l
sistema Comercial SIEC (Base de datos y Aplica-
tivo) por parte de CEDELCA a la Compaiiia Ener-
gética de Occidente S.A. ESP.
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<01 de Mayo de 2012 Fecha de Migracion de SIEC
a OPEN SMART FLEX.

SISTEMA OPEN SMART FLEX

Full Backup o backup complecto de la base de datos
OPEN SMART FLEX: Capia completa te a hase
de datos de OPEN SMART FLEX que incluye
todos los objetos de la base de datos (tablas, vistas,
procedimientos almacenados, funciones, Triggers,
Packages, cte). En formato DMP desencriptado.

Fechas de los Full Backup Backup Completo base

de datos:
= 01 de Septicmbre de 2020 — Contivne el histd
rico de los dates comerciales entre Mavo de
1011 v septiembre de 2020,
(A qué infor- | Alainformacion contenidaenel | A TODA Luimicrmacion contenida en las
maciin se re- | SIEC: que fue el que CEDELCA | bases de datos SIEC y SMART FLEX
fiere? le entrego a la CEO con su car-
tera

A la “Cartera Propiedad de
CEDELCA™ y “Cartera pre-
sunta propiedad de CEC™
(Cuil es la ra- | Las variaciones entre sistemas de almacenamiento desde que se entrego a la
zon del limite | CEO la cartera

temporal?
(Cual es la ra- | La CEO ha tenido migracion en- | La CEO ha tenido migracién entre los
z6n de la men- | tre los sistemas: SIEC, SMART | sistemas: SIEC y SMART FLEX

cion a las ba- | FLEX y ORFEO

ses de datos?

Para mayor claridad del despacho:
- Mientras que en la solicitud inicial la informacion que se solicitaba era restringida exclu-
sivamente al comportamiento de las bases de datos de “Cartera Propiedad de CEDELCA™
y “Cartera presunta propiedad de CEC”, en la segunda solicitud la informacion solicitada
fue TODA la informacion contenida en las bases de datos.

Por qué se amplio la cantidad y calidad de informacion solicitada?, ;para qué? Esto no
tiene justificacion alguna, no fue una preocupacion del Tribunal Arbitral y, sin embargo,
fue una exigencia avalada mediante el Auto No. 9.

- Mientras que en la solicitud inicial la solicitud guardaba relacion con el objeto del litigio

ventilado ante el Tribunal Arbitral, en la segunda solicitud la informacion requerida nada
tiene que ver con la Litis:
0, acaso, (qué tiene que ver el comportamiento de la cartera de otros clientes de la CEO
con el tramite arbitral?, ;de qué le sirve a CEDELCA conocer informacion sobre los
usuarios que hacen parte de la cartera de la CEO —distinta a la que fue objeto de compra—
para probar sus pretensiones del tramite arbitral?

Noétese como hubo esta mutacion en la orden de entrega de informacion dada a la CEO:

Orden Auto No. 8 Orden Auto No. 9

Informacion A T ———— Informacion A+ B

Lo de fas carteras la informacion de los boses de datas
fla de ks carteras + ef resto]
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Y es precisamente esa adicion del +B en el Auto No. 9 la que ubica la discusion en el plano
constitucional. En efecto, esa informacion no tiene nada que ver con el objeto del litigio del tra-
mite arbitral. Y tampoco materializa ¢l derecho de prucba de CEDELCA ¢l poner en su conoci-
miento el “+B™ (precisamente porque es informacion que NADA tiene que ver con la cartera que
CEDELCA entrego a la CEO). Asi ordenarle a la CEO que se la entregue supone:

- Obligarla a soportar una ampliacion del objeto de la prueba de manera desproporcionada,
inconducente ¢ injustificada;

- Obligarla a entregar informacién que hace parte de su informacién privada y til dentro
de sus dinamicas empresariales;

- Obligarla a soportar una posicion de desventaja en el mercado, frente al resto de compe-
tidores;

- Obligarla a entregar un activo de altisimo valor patrimonial, sin ningiin tipo de remune-
racion;

- Obligarla a vulnerar acuerdos de tratamiento de datos personales con sus usuarios (que
ninguna relacion tienen con CEDELCA);

- Ponerla en una posicion de incumplimiento del régimen de proteccion de datos y en la
tangible posibilidad de ser sancionada por la SIC.

De tal manera que la vulneracion a los derechos fundamentales de la CEO y de sus usuarios con
la materializacion de la orden contenida en el Auto No. 9 no es un asunto que vaya a ser debatido
en ¢l tramite arbitral. De hecho, en ¢l mismo ya se agotaron los recursos ordinarios y oportunos
para solicitarle al Tribunal Arbitral que no ordenara la entrega de informacion diferente a la rela-
cionada con ¢l litigio, pero ¢l Tribunal Arbitral no accedio.

(Esto qué quiere decir? Que si se llega a entregar la informacion requerida en el Auto No. 9, en
el tramite arbitral se continuara con el ejercicio procesal de validar si CEDELCA tiene o no de-
recho al reconocimiento de sus pretensiones, pero para nada se discutird si se vulneré algin dere-
cho de la CEO al obligarla a entregar toda la informacion contenida en sus bases de datos. De
hecho, tan asi lo reconoce el Tribunal Arbitral que tratando de justificar la extension de la orden
contenida en el Auto No. 9, le indicé a la CEO que si el perito realizaba uso indebido de la infor-
macidn adicional, responderia judicialmente:

el auto impugnado. la informacion que el perito deberd andlizar & incorporor en su

dictamen, se restringré o lo que comesponde o esta cantroversia, deblendo guardar la

reserva corespondiente a o que sea gjeno a ella, y en caso de no hacerlo, serd

legalmente responsable. Tempoco resulia oponible la reserva, en tante la informacidn que

La pregunta es: ;por qué si ¢l Tribunal Arbitral reconoce que hay informacion que no guarda
relacion con la controversia continia obligando a CEO a entregarla? Y, ;para qué esperar a que
se entregue informacion innecesaria, que se generen perjuicios al propietario de la informacion,
para luego buscar un eventual escenario en el que se deba probar una responsabilidad de terceros
por dichos perjuicios?

Esa es la importancia de esta accion de tutela: prevenir la materializacion de vulneracién de
derechos fundamentales de la CEO v de sus usuarios y A SU VEZ garantizar el derecho al
debido proceso de CEDELCA, entregandole la informacién que le es necesaria para presentar
el dictamen pericial que ha solicitado en el tramite arbitral.

3.2.1.2  La accion de tutela es el tinico medio de defensa judicial al alcance de la CEO:

La accion de tutela es el anico medio a través del cual la CEO puede solicitar amparo del Estado
para la proteccién de sus derechos fundamentales, toda vez que ya se presentaron todos los recur-
sos en el tramite arbitral en virtud del cual el TRIBUNAL ARBITRAL profiri6 el Auto No. 9 del 7
de diciembre de 2020. Lo anterior se traduce en que CEO no tiene mas oportunidades o remedios
procesales para cuestionar la legalidad de las decisiones que hoy se controvierten.
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Es pertinente anotar que el laudo arbitral, que pondria fin al referido tramite, no tendria ningan
pronunciamiento desde la perspectiva constitucional sobre la medida cautelar que conculca los
derechos fundamentales de la CEO. De este modo, no habria lugar a que la CEO hicicra uso de
los recursos de anulacion y revision para oponerse a ella, y para ese momento ya se habrian pro-
ducido los perjuicios irremediables a la empresa.

5.2.1.3  Se cumple con el requisito de la inmediatez:

Entre la fecha en que se profiri6 el Auto No. 10, por medio del cual se confirmé lo dispuesto en
el Auto No. 9, y la presente accion han pasado apenas sicte dias habiles. Atendiendo a la comple-
jidad del asunto, de la importancia que reviste en la definicion de la situacién de CEQ, asi como
de la entidad de la vulneracién de los derechos fundamentales y de los perjuicios que se derivan
de alli, es un tiempo absolutamente razonable.

5.2.1.4  Se identifican los hechos que generaron la vulneracion y los derechos vulnerados:

Los hechos que generaron la vulneracion ya fueron identificados en el acépite de hechos de la
presente accion y de los derechos vulnerados ya se ha hecho mencién. Sin embargo, mas adelante,
cuando se sustente la existencia del defecto sustantivo por inaplicacion de una norma aplicable al
caso en el presente asunto, se desarrollard con mayor amplitud una argumentacion en este sentido.

5.2.1.5 No se trata de una sentencia de tutela:

En efecto, la presente accion de tutela no se orienta a atacar una sentencia de tutela, sino que se
dirige a cuestionar la decision tomada por el TRIBUNAL ARBITRAL mediante el Auto No. 9.

Y es importante aclarar que este Auto no ha sido atacado en via de tutela anteriormente.

5.2.2  CAUSALES ESPECIFICAS DE PROCEDIBILIDAD

Defecto sustantivo por inaplicacion de normas aplicables al caso

A continuacion se argumentan las razones juridicas que permiten concluir que la decision conte-
nida en el Auto No. 9 configura un defecto sustantivo por inaplicacién de las normas aplicables
al caso, que se traduce en que la dimension de la orden contenida en dicho auto resulta descono-
cedora del derecho al debido proceso de la CEO, de su derecho a la libertad de empresa y de los
derechos al habeas data de los usuarios de la CEO:

VULNERACION AL DEBIDO PROCESO

El articulo 29 constitucional dispone que «el debido proceso se aplicard a toda clase de actuacio-
nes judiciales y administrativas». Segin ha explicado la Corte Constitucional,

La Constitucion Politica de 1991, extendié las garantias propias del debido proceso a
las actuaciones administrativas. Ello demuestra la intencion del constituyente de es-
tablecer un orden normativo en el que el ejercicio de las funciones publicas se encuen-
tra sujeto a limites destinados a asegurar la eficacia y proteccion de la persona, me-
diante ¢l respeto por sus derechos fundamentales. El Estado Constitucional de Dere-
cho es, desde esta perspectiva, un conjunto de garantias de esos derechos, al tiempo
que las normas que determinan la estructura del Estado y sus instituciones deben in-
terpretarse en funcion de esas garantias'’.

Este derecho constitucional se concreta en una serie de garantias, como las que se mencionan a
continuacion:

7 Corte Constitucional. Sentencia T-445 de 2015. M.P. Gabricl Eduardo Mendoza Martclo
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En el propésito de asegurar la defensa de los administrados, la jurisprudencia ha se-
fialado que hacen parte de las garantias del debido proceso administrativo, entre otros,
los derechos a: (i) ser oido durante toda la actuacion, (ii) a la notificaciéon oportuna y
de conformidad con la ley, (iii) a que la actuacion se surta sin dilaciones injustificadas,
(iv) a que se permita la participacion en la actuacion desde su inicio hasta su culmi-
nacion, (v) a que la actuacién se adelante por auteridad competente y con el pleno
respeto de las formas propias previstas en el ordenamiento juridico, (vi) a gozar
de la presuncion de inocencia, (vii) al ejercicio del derecho de defensa y contradic-
cidn, (viii) a solicitar, aportar y controvertir pruebas, y (ix) a impugnar las decisiones
y a promover la nulidad de aquellas obtenidas con violacion del debido proceso'®.

La exhibicién de documentos no ha sido practicada en debida forma: violacién al articulo
268 del Cadigo General del Proceso

En lo que tienc que ver con la préctica de la prucba de la exhibicion de libros y papcles de los
comerciantes, el Cadigo General del Proceso es claro en precisar que esta exhibicion (i) es parcial
¥ no total, (ii) debe hacerse ante el juez y (iii) viene limitada por los asientos y papeles que
tengan relacion necesaria con el objeto del proceso. En efecto, segin el articulo 268 del estatuto
procesal vigente:

Podra ordenarse, de oficio o a solicitud de parte, la exhibicion parcial de los libros y
papeles del comerciante. La diligencia se practicara ante el juez del lugar en que los
libros se lleven v se limitar4 a los asientos y papeles que tengan relacién necesaria con
el objeto del proceso y la comprobacion de que aquellos cumplen con las prescripciones
legales.

El comerciante que no presente alguno de sus libros a pesar de habérsele ordenado la
exhibicion, quedara sujeto a los libros de su contraparte que estén llevados en forma
legal, sin admitirsele prueba en contrario, salvo que aparezca probada y justificada la
pérdida o destruccion de ellos o que habiendo demostrado siquiera sumariamente una
causa justificada de su renuencia, dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha sefialada
para la exhibicion, presente los libros en la nueva oportunidad que el juez sefiale.

Para el examen de los libros y papeles del comerciante en los casos de exhibicién, la
parte interesada podra designar un perito.

Esta norma, por expresa disposicion del estatuto arbitral vigente (Ley 1563 de 2012) resulta ente-
ramente aplicable: en los términos del segundo inciso del articulo 31 (sobre audiencias y pruebas)
«el tribunal y las partes tendran, respecto de las pruebas, las mismas facultades y deberes previstos
en el Cadigo de Procedimiento Civil y las normas que lo modifiquen o complementen». Sin em-
bargo, en este caso, en abierta contravia con la normatividad vigente:
(1) Se esta decretando una exhibicion total de las bases de datos SIEC y SMART FLEX
de la CEO —conforme se dispuso en el Auto No. 9—,
(i1) No se esta realizando ante el juez y
(i) No esta limitada a los asientos y papeles que tengan relacion necesaria con el objeto
del proceso. En efecto, como se ha venido exponiendo el Tribunal ha permitido que
el objeto de la prueba se amplie a la totalidad de la informacién contenida en las bases
de datos de la CEO, sin considerar que el 60% de la informacion que contienen nada
tienen que ver con el objeto del proceso ni con el ejercicio probatorio que requiere
realizar CEDELCA en el tramite arbitral.

En linea con la disposicion sobre la practica de la prueba de exhibicion de libros y papeles comer-
ciales, el Codigo de Comercio establece en el articulo 66 que «el juez o funcionario hard constar
los hechos y asientos verificados [...]»:

Il examen de los libros se practicara en las oficinas o establecimientos del comerciante
¥ ¢n presencia de ¢ste o de la persona que lo represente. El juez o funcionario hard
constar_los hechos y asientos verificados v. ademas. del estado general de la

'* Corte Constitucional. Sentencia C-980. M. P, Gabricl Fduardo Mendoza Martelo.
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contabilidad o de los libres, con el fin de apreciar si se llevan conforme a la ley, v. en

consecuencia, reconocerles o no ¢l valor probatorio correspondiente (negritas anadidas)

¢Qué ha ocurrido en el tramite arbitral? Que la ausencia de limites en la informacién que se ha
ordenado exhibir a la CEO y la falta de presencia del Tribunal Arbitral en la practica de esta
exhibicién ha conducido a que el Tribunal no haya valorado adecuadamente: (i) la informacion
que ya ha entregado la CEO a CEDELCA, (ii) las negativas injustificadas de CEDELCA a recibir
las bases de datos con la informacion irrelevante para la prueba pericial encriptada, v (ii1) la ver-
dadera trascendencia de lo que para la CEO representa despojarse de la totalidad de la informacion
contenida en sus bases de datos.

Aqui nos encontramos, Honorable Magistrado, ante una evidente vulneracion al debido proceso
en la practica de la prueba decretada como medida cautelar y, consecuentemente, en ¢l derecho de
defensa de la CEO, por lo que urgente se torna ¢l pronunciamiento constitucional para cvitar la
generacion de perjuicios irremediables.

Se ha alterado el objeto de la prueba v el Tribunal lo ha permitido. en desmedro de los de-
rechos de la CEO

El Tribunal Arbitral, de modo desproporcionado, injustificado y con fines absolutamente incon-
ducentes vario el objeto de la medida cautelar para fines probatorios. Con fines meramente acla-
ratorios y de argumentacion reitero la dimension del cambio:

Mientras que en el Auto No. 8 el Tribunal Ar-
bitral ordené:

Decretor 'c madioo covleion en el wenficc de crdenar o CEO S.AS. ESP.
parr 2 CEDELCA §.A. ES.P. sl occeso o 1ods ioinfarmacion soicitoda
&n U cerechd de patcidn del 2§ de julo da 2020 dentro loy ale (10]

dhas siguientes o o ejeculoda de este cuto. Bn caio de requedr un

En el Auto No. 9 el Tribunal Arbitral ordendé:

Ordencrde ¢ CEO S.AS. ESP. dor cumplimis~io integro o lo medde
coutelar cecrelada e ¥ de oclubre de 2020. Para ese elecic Jdebe
permitr o CEDELCA 5.A. ES.P. ei acceso a toda iaintormacion soicitada
en su derecho de pelicion del 27 de julio de 2020, sspeciaiments ko
incicodo por el perite Julio E Visareal £l cumpinento de la totand

de o medido coutelar deberd canse denko de 03 guince (15
sgentes g lo sjecuiong de site outo

profescnal egerto pars recoudar ko riormacion 0s cotol ean

asum=cos por o Convoconte

En concreto, la diferencia entre lo solicitado en el derecho de peticion del 9 de octubre de 2020 v
lo solicitado por el perito Julio E. Villareal es:

Derecho de peticion
A la informacion de Ia “Cartera Pro-
piedad de CEDELCA™ v “Cartera
presunta propiedad de CEC™

Solicitud del perito Julio E. Villareal
A TODA n contenida en las
bases de datos SIEC v SMART FLEX

Sin lugar a dudas, exigirle a la CEO entregar informacion contenida en sus bases de datos que
NADA TIENE QUE VER con la necesidad probatoria de CEDELCA en el proceso no solo resulta
desproporcionado, sino que desnaturaliza absolutamente la justificacion de la prueba que el mismo
Tribunal plante6 en el Auto 8:

- No existe legitimacién en la causa por activa para solicitar informacion que no est¢ rela-
cionada con el objeto del litigio ni mucho menos con aquella que no es necesaria para que
CEDELCA ejerza adecuadamente su defensa

- No existe apariencia de buen derecho porque la informacién distinta a la relacionada con
la “Cartera Propiedad de CEDELCA™ y “Cartera presunta propiedad de CEC" no le va a
servir para la prueba pericial solicitada por CEDELCA

- No hay necesidad alguna de entregar la informacion porque la prueba pericial se puede
realizar en su totalidad sin conocer informacioén que nada tiene que ver con la “Cartera
Propiedad de CEDELCA” y la “Cartera presunta propiedad de CEC™

- No hay efectividad ni proporcionalidad. Por el contrario, entregar TODA la informacion
contenida en las bases de datos de la CEO —y no solamente la relacionada con la “Cartera
Propiedad de CEDELCA" y “Cartera presunta propiedad de CEC™ — es una orden exage-
rada para la CEO, vulneratoria de derechos y desproporcionada porque no conduce en
nada la concrecion del derecho de prueba de CEDELCA
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En todo, la orden contenida en el Auto No. 9 evidencia una errénea interpretacion de los limites
del Tribunal Arbitral y una discrecionalidad injustificada en la amplitud del universo documental
que se le exige entregar a la CEO.

De nuevo, la ampliacion en el objeto de la prueba de exhibicion de documentos ubica a la CEO en
un escenario claro de vulnerabilidad por la conculcacion de sus derechos fundamentales al debido
proceso y a la libertad de empresa que requiere del juez constitucional porque es el Unico que
puede evitar la materializacién de perjuicios irremediables.

VULNERACION DEL DERECHO AL ACCESO A LA JUSTICIA COMO CONSECUENCIA DEL IRRES-
PETO DEL PRINCIPIO DE HABILITACION DE LAS PARTES

El acceso a la justicia es un derecho fundamental establecido en el articulo 229 de la Constitucion
Politica, Segiin el texto constitucional, «se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la
administracion de justicia». De acuerdo con lo que ha establecido la jurisprudencia de la Corte
Constitucional,

s¢ fundamenta en la clausula de Estado Social de Derecho, en el que la resolucion de los

litigios y controversias que surgen de la vida en sociedad debe encontrar vias institucio-

nalizadas que contribuyan a realizar el sometimiento de las actuaciones publicas y pri-

vadas al ordenamiento juridico, el valor de la justicia material, la efectividad de los de-

rechos constitucionales. asi como los valores y fines constitucionales de paz y conviven-

cia pacifica. [...] La efectividad del derecho de acceso a la justicia implica, a la vez, tanto

una regulacion juridica adecuada de las condiciones para la formulacion de pretensiones

al sistema y para el desarrollo procesal del contencioso, con las garantias propias del

debido proceso, regulacion que debe ser de rango legal, como una importante actividad

prestacional para la oferta adecuada del engranaje institucional encargado de decidir las

pretensiones, bajo condiciones adecuadas de cobertura territorial y suficiente, para que

las decisiones se adopten en un plazo razonable y sean ejecutables. Estos elementos son

los que ponen de relieve el caracter de servicio publico esencial reconocido a la justicia

(ncgritas afadidas)'®.

Una consecuencia del caracter iusfundamental del acceso a la administracion de justicia consiste
en que en materia arbitral existe el principio de habilitacion de las partes. Asi, siguiendo la juris-
prudencia constitucional hay que aclarar que

es la voluntad de las partes la que activa la jurisdiccion arbitral, la competencia de los
arbitros v sus atribuciones, por lo cual admitir el ejercicio de funciones judiciales ex-
cepcionales por quienes no han sido expresamente autorizados por la voluntad de
las partes contraria el principio de habilitacién que est# en la base del arbitramento,
asi como también va en contra del caricter excepcional y por ende de la interpretacion
estricta de este mecanismo de solucion de conflictos [...] (negritas afiadidas)™.

Asi, en este punto se sostiene que el Tribunal accionado estd excediendo los limites establecidos
cuando fue habilitado por CEO y CEDELCA para resolver las controversias que existieran entre
cllas, como consecuencia del cumplimiento o ejecucion del Contrato de Gestion. En efecto, la
habilitacion del Tribunal se contrae a resolver las controversias que estén relacionadas con (i) el
cumplimiento del Contrato de Gestion, (ii) su ejecucion, (iii) su terminacion o (iv) su liquidacion,
como se puede leer en la clausula 23 del Contrato de Gestion:

'* Corte Constitucional. Sentencia C-283 de 2017. M. P. Alejandro Linares Cantillo
* Corte Constitucional. Sentencia C-170 de 2014, M. P. Alberto Rojas Rios.
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Clausula 23.- Clausula compromisoria.

Toda controversia o diferencia que surja entre las Partes durante el cumplimiento
o sjecucion de este Contrato 0 al momento de su terminacién o su liquidacion,
distintas a aquellas que se resuelvan de acuerdo con la Clausula anterior, salvo lo
alli expresamente pactado, y no se pueda resolver directa y amigablemente entre
éstas, serd sometida a un tribunal de arbitramento, conformado por tres (3)
arbitros, que funcionara de acuerdo con el Reglamento del Centro de Arbitraje y
Conciliacién de la Camara de Comercio de Bogota D.C. La seleccion de los
Arbitros se hard de mutuo acuerdo de las Partes, dentro de los diez (10) dias
habiles siguientes a la notificacion escrita del desacuerdo de una de las Partes a la
otra. Las partes escogeran entre los arbitros inscritos en las listas del Centro de
Arbitraje y Conciliacién Mercantiles de dicha Camara. En caso de no acuerdo se
hard mediante sorteo de la misma lista, el cual debera realizarse dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes al no acuerdo de las partes. El tribunal constituido
se sujetara a lo dispuesto en la Ley 446 de 1.998, el Decreto 1818 de 1998, las
demas normas concordantes con éslas y aquellas que las medifiquen o
reemplacen, de acuerdo con las siguientes reglas:

En este caso es evidente que la actuacion del Tribunal Arbitral desborda el principio de habilita-
cion de las partes, porque este se encuentra habilitado para resolver las controversias que tengan
como punto de partida el Contrato de Gestion. Y, en ese sentido, las ordenes impartidas a cual-
quicra de las partes del proceso deberdn limitarse a dicha esfera contractual, sin que pueda enton-
ces impartir ordenes sobre asuntos ajenos, aunque estén dirigidas a las partes del litigio. Particu-
larmente la orden contenida en el Auto n.® 9 si bien se dirige a la CEO, que obra como convocada
en el tramite arbitral, se circunscribe en parte a asuntos completamente ajenos a la relacién con-
tractual entre la CEQ y CEDELCA vy, de contera, al asunto para el cual se encuentra expresamente
habilitado ¢l Tribunal Arbitral.

Asi, ordenar a la CEO que entregue informacion relacionada con las carteras de CEDELCA guarda
sentido con la autoridad conferida por las partes (habilitacion) al Tribunal, pero en lo que respecta
a la informacion contenida en las bases de datos de la CEO, que nada tiene que ver con el Contrato
de Gestion, el Tribunal Arbitral carece de competencia para disponer sobre la exhibicion de la
misma.

VULNERACION AL DERECHO A LA LIBERTAD DE EMPRESA Y A LA LIBRE COMPETENCIA ECO-
NOMICA

La medida cautelar desproporcionada que ha ordenado el Tribunal Arbitral también vulnera el
derecho constitucional a la libertad de empresa y el derecho a la libre competencia, y con ello se
abre el paso a la ocurrencia de un perjuicio irremediable para la CEO, como se expondra a conti-
nuacion

El derecho a la libertad de empresa se desprende de la libertad econdmica consagrada en el ar-
ticulo 333 constitucional. Al respecto, es pertinente recordar que segun la Corte Constitucional,
este corresponde a «una facultad que tiene toda persona de realizar actividades de caracter econd-
mico, segln sus preferencias o habilidades, con miras a crear, mantener o incrementar su patrimo-
nio»’'. La jurisprudencia constitucional también ha identificado los elementos esenciales de este
derecho, a saber:

i) el derecho a un tratamiento igual y no discriminatorio entre empresarios o com-
petidores que se hallan en la misma posicién '; ii) ¢l derecho a concurrir al mer-
cado o retirarse; iii) la libertad de organizacion y el derecho a que el Estado no in-
terfiera en los asuntos internos de la empresa como la organizacién empresarial y
los métodos de gestién; iv) el derecho a la libre iniciativa privada; v) el derecho a la
creacion de establecimientos de comercio con el cumplimiento de los requisitos que exija
la ley; y vi) el derecho a recibir un beneficio econdmico razonable (negritas afiadidas)™.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-265 de 2019. M. P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
2 Ibid.
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Es claro que este derecho no es absoluto y puede ser limitado por el Estado, «siempre que [tales
limites| respeten los contenidos que conforman sus elementos esenciales, obedezealn] a fincs
constitucionales y garantice[n] la razonabilidad y la proporcionalidad de la medida adoptada».
Asi, el Estado puede limitar este derecho cuando esto se justifique por razones del interés general
o la responsabilidad social. En efecto, en los términos de la jurisprudencia constitucional estos son
los tres requisitos que debe cumplir cualquier restriccion a la libertad de empresa:

1. Respetar su nicleo esencial;

Obedecer al principio de solidaridad o a alguna de las finalidades expresamente senaladas
en la Constitucion;

3. Responder a criterios de razonabilidad y proporcionalidad

!J

Ahora bien, de acuerdo con la Decision 486 proferida por la Comunidad Andina de Naciones,
secreto empresarial es «cualquier informacion no divulgada que una persona natural o juridica
legitimamente posea, que pueda usarse en alguna actividad productiva, industrial y que sea sus-
ceptible de transmitirse a un terceron. Asi, la informacion para que sea considerada como secreto
empresarial debe (i) ser secreta, (ii) tener valor comercial y (i1i) haber sido objeto de medidas
razonables para mantenerla secreta®.

Relacionado con este derecho, el despacho también debe entrar a analizar la afectacion a la libre
competencia economica que se produciria de llegar a cumplirse la decision proferida por el Tri-
bunal Arbitral, como se explica a continuacién:

En los términos del articulo 333 del texto constitucional, «la libre competencia economica es un
derecho de todos que supone responsabilidades». Esta norma define un sistema de economia social
de mercado dentro del Estado social de derecho, en el cual se establece que la economia se debe
regir por principios liberales, tales como la libertad econdmica, que incluye la libertad de empresa
y la iniciativa privada, pero teniendo como limite la intervencion del Estado para evitar que se
transgreda la libre competencia cuando la prevalencia del interés general asi lo amerite. Es decir,
el orden publico econémico se configura como un limite a la autonomia de la voluntad privada,
permitiendo asi que los organismos de inspeccion, vigilancia y control intervengan con el fin de
salvaguardar el libre desarrollo de los mercados.

CEOQ es una compaiiia que detenta el 99 % de participacion del mercado de la distribucion de
energia eléctrica en el departamento del Cauca y el 1 % del mercado de comercializacion de
energia eléctrica en el pais. A su vez, CEQ participa de diferentes mercados conexos o secundarios
a su actividad principal. Y CEO presta un servicio conexo a su actividad principal, cual es ¢l de
gestion de cartera. El referido negocio es independiente y enmarcado dentro del contrato de
condiciones uniformes.

De otra parte, CEDELCA resulta ser un competidor potencial probado del mercado de la
distribucion y comercializacion de energia eléctrica, por cuanto fue el distribuidor y
comercializador de energia eléctrica en el departamento del Cauca que le antecedié a CEO.

En linea con la anterior, resulta ajustado hacer el andlisis de los hechos con base en la calidad de
los sujetos que intervienen en los mismos y su relacionamiento en el mercado. A saber, CEO y
CEDELCA son competidores en el mercado de distribucion de energia electrica en el
departamento del Cauca.

Es consecuente con la orden impartida por el Tribunal Arbitral manifestar que el derecho
constitucional a la libre competencia en el mercado de distribucion de energia eléctrica en el
departamento del Cauca se encuentra en inminente riesgo, pues de otorgar cabal cumplimiento a
la misma se estaria materializando un intercambio de informacién entre competidores de aquellos

* PERA VALENZUELA, Danicl. Nuevos alcances de los sceretos empresariales en Colombia. Universidad Externado de
Colombia, revista Contexto. [Consulta en linea, disponible en: \'ista de Nuevos alcances de les secrelos empresaniales
en Colombia tuexternadn edu col]
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prohibidos por el ordenamiento juridico™. En el presente caso, la informacién que ordena entregar
el Tribunal Arbitral es de aquella que la doctrina de la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) en materia de libre competencia ha determinado como sensible para el mercado, puesto que
comprende informacion de precios, costos, margenes, know how y mercado, toda presentada de
forma desagregada y actualizada,

Respecto al intercambio de informacion sensible entre agentes economicos, la SIC establecio su
cardcter restrictivo mediante la Resolucion No. 56979 del 10 de agosto de 2018:

Sobre el cardcter restrictivo del intercambio de informacion también se ha dejado estable-
cido que ese tipo de comportamiento, por si mismo, puede generar riesgos para la compe-
tencia si, debido a las condiciones en que se realiza y el contexto en el que se enmarca, es
idoneo para promover la generacion de efectos coordinados ilicitos.

La SIC y la doctrina internacional han resultado coherentes en afirmar que el intercambio de
informacién entre competidores, en especial en mercados con caracteristicas monopolicas,
duopdlicas u oligopdlicas resulta reprochable y genera fallas en los mercados en los cuales se
presenta. La simetria de la informacion en las condiciones de mercado descritas genera incentivos
a la homogenizacion en los elementos mismos sobre los cuales cabalga la libre competencia, ya
referidos con anterioridad, puesto que es apenas natural que el comportamiento de un agente de
mercado se adecue al otro del cual ya conoce la informacion sensible para sentar su posicion en el
mercado en procura de capturarlo, generando asi un cese a la contienda por los consumidores. Por
supuesto, si no hay puja entre competidores el bienestar del consumidor final, su excedente, se ve
menoscabado.

En adicion a todo lo que se ha venido diciendo, es importante destacar que la importancia del
sistema de informacion comercial de la CEO (SMARTFLEX) recae en la explotacion econdomica
que esta empresa pueda hacer legitimamente sobre la misma y en el reconocimiento que esta tiene
en ¢l mercado como un competidor posicionado. Esto quiere decir que poner en conocimiento de
CEDELCA esta informacion por un lado pone en una situacion de desventaja a la CEO por ya no
ser el Gnico que conoce esta informacion en el mercado y por lo mismo ya no tener ese factor
diferencial frente a sus competidores, a la vez que abre la ventana a que no solamente lo conozca
CEDELCA, sino que la informacion se filtre a otros agentes del mercado. Esto es, se presenta un
riesgo directo con CEDELCA, ademas de un potencial riesgo indirecto con las otras personas o
empresas que puedan conocer esta informacion.

Una vez mas, se resalta la importancia de este escenario constitucional para prevenir la materiali-
zacion de un perjuicio irremediable para la CEO, que podria derivarse de la entrega de la informa-
¢ion que ha ordenado el Tribunal Arbitral.

AMENAZA DE VULNERACION AL DERECHO FUNDAMENTAL AL HABEAS DATA DE LOS USUA-
RIOS DE LA CEO

Elarticulo 15 de la Constitucion Politica consagra el que ha sido conocido como derecho al habeas
data. En los términos del texto constitucional, se consagra «derecho a conocer, actualizar v rec-
tificar las informaciones que se hayan recogido sobre ellas en bancos de datos y en archivos de
entidades publicas y privadas . Ademas, sefiala que «en la recoleccion, tratamiento v circulacion
de datos se respetard la libertad y demds». Para la Corte Constitucional este derecho,

otorga la facultad al titular de datos personales de exigir de las administradoras de
esos datos el acceso, inclusion, exclusién, correccion, adicion, actualizacion y

 Debe tenerse en cuenta el articulo 1 de la Ley 155 de 1959, en virtud del cual «quedan prohibidos los acuerdos o
convenios (sic) que directa o indirectamente tengan por objeto limitar la produccion, abastecimiento, distribucién o
consumo de materias primas, productos, mercancias o servicios nacionales o extranjeros, y en general, toda clase de
practicas, procedimientos o sistemas tendientes a limitar la libre competencia y a mantener o determinar precios inequi-
tativos». Adicionalmente, ¢l articulo 47 del Decreto 2153 de 1992 sefiala: «para ¢l cumplimiento de las funciones a que
se refiere el articulo 44 del presente Decreto se consideran contrarios a la libre competencia, entre otros, los siguientes
acuerdos: [...] 1. Los que tengan por objeto o tengan como efecto la fijacion directa o indirecta de precios»,
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certificacion de los datos, asi como la limitacion en las posibilidades de divulgacion,
publicacion o cesion de los mismos, de conformidad con los principios que regulan
el proceso de administracion de datos personales™. El habeas data comprende la au-
todeterminacion informatica y tiene “la funcion primordial de equilibrar el poder en-
tre el sujeto concernido por el dato y aquel que tiene la capacidad de recolectarlo,
almacenarlo, usarlo y transmitirlo.”,

La Ley Estatutaria 1581 de 2012 establece una serie de principios fundamentales con respecto al
régimen de proteccion de datos personales, dentro de los cuales es pertinente —por estar relacio-
nados con este asunto— hacer referencia a los de libertad y finalidad. El primero —en palabras de
la Corte Constitucional-, prevé que «el consentimiento es el punto de identidad y relevancia que
determinara la vulneracion o no del derecho fundamental al habeas data». Por su parte, el principio
de finalidad pregona que en «materia de autorizacion, el consentimiento otorgado al encargado
del tratamiento o responsable debe ser previo, expreso o informado»™.

La Corte Constitucional también ha sido enfatica en considerar que “la obtencion y divulgacion
dc datos personales sin la previa autorizacion del titular o en ausencia de un claro y preciso man-
dato legal, se consideran ilicitas”. Ahora bien, una excepcion a este principio ocurriria cuando
exista una imperiosa necesidad de cumplir con un fin constitucional superior. Efectivamente, si-
guiendo la jurisprudencia constitucional,

bajo ciertas circunstancias particulares, la dureza del principio de libertad que debe orien-
tar ¢l tratamiento de datos personales se flexibiliza al armonizarse con el principio de
finalidad, siempre y cuando la circulacion del dato esté estrictamente dirigida y restrin-
gida al cumplimiento del fin constitucional superior, con arreglo al principio de necesi-
dad?

Concretamente en lo que tiene que ver con la informacién que estd contenida en las bases de datos,
cs decir en ¢l sistema de informacion comercial SMARTFLEX de la CEO (ademas dc scr un
activo de altisimo valor, como se ha mencionado), es evidente que se trata de datos personales
que. como su nombre lo indica, sirven para identificar a las personas. Por supuesto, también con-
tienen informacion que analizada desde una perspectiva aislada en nada afecta la intimidad de una
persona (como, por ejemplo, un ciclo de consumo), pero que cuando se circunscriben a una per-
sona permiten construir patrones relativos a la intimidad de los usuarios. Es decir, con la totalidad
de la informacién que se almacena en el sistema de informacion comercial SMARTFLEX de la
CEO sobre sus usuarios es dable tanto identificar y ubicar a los mismos, a la par que conocer
detalles de su intimidad como cuénto tiempo permanecen en casa, cuando salen de vacaciones, a
qué horas duermen, en qué horarios consumen mas 0 menos energia, etc.

Ello le otorga aiin mas importancia al interés de la CEO de salvaguardar la reserva de esta infor-
macion en aras de proteger la intimidad de sus usuarios. El asunto es que ademas dichos usuarios
confian en que la CEO es garante total de la seguridad y confidencialidad de su informacion per-
sonal y no han otorgado una autorizacion expresa para que se comparta a terceros.

Para claridad de su despacho y para entender la magnitud de las asociaciones y usos que se puede
dar a esta informacién, a modo de ejemplo se presentan algunos de los campos incluidos en las
bases de datos:

- Identificacion del usuario; - Capacidad trafo:

- Nombre del usuario: - Sector de suministro;
- Estado del producto; - Periodos vencidos;

- Zona; - Saldo pendiente;

- Decpartamento; - Nivel de tension;

- Municipio; - Tipo de red;

* Corte Constitucional. Sentencia C-094 de 2020. M. P. Alejandro Linares Cantillo.
2 Corte Constitucional. Sentencia T-058 de 2013 y sentencia C-748 de 2011, reiteradas en la sentencia C-094 de 2020.
“" Corte Constitucional. Sentencia T-058 de 2014, reiterada en la sentencia C-094 de 2020.
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- Localidad; - Ciclo de consumos;

- Barrio; - Actividad econdémica;

- Namero de casa - Segmento del mercado;
- Letra casa - Dias facturados;

- Direccion; - Consumos estimados;

- Ubicacién - Consumo promedio;

- Tipo cliente - Método de variacion del consumo:
- Ruta; - Consumo comunitario;
- Tipo de medidor; - Teléfono de contacto.

- Tecnologia medida; - Unidades habit.;

- Fases medidas;

- Propicdad medida;

- Carga;

Lo que cs ain mas gravoso en materia del derecho al habeas data y de la proteccion de datos
personales es que de la totalidad de la informacion que el Tribunal Arbitral esta ordenando entre-
gar, solamente el 6.46 % corresponde a las carteras de CEDELCA (“Cartera propiedad de CE-
DELCA™ y “Cartera presunta propiedad de CEC”). Esto es, de los datos de los 360,446 usuarios
de la CEO que estan almacenados en las bases de datos del sistema de informacién comercial
SMARTFLEX, que el Tribunal Arbitral estd ordenando entregar, solo los de 40,660 usuarios
hacen parte de la informacion que interesa al proceso arbitral. Asi que el 93.54 % de la informa-
cion restante corresponde a datos de usuarios que nada tienen que ver con CEDELCA, nada tienen
que ver con la controversia nacida del Contrato de Gestion (firmado entre CEDELCA y la CEO)
y nada tienen que ver con la clausula compromisoria y la habilitacion otorgada al Tribunal Arbi-
tral. O sea que el Tribunal Arbitral le estaria imponiendo al 93.54% de los usuarios de las carteras
de la CEOQ la carga de perder su intimidad y sin siquiera ante una autoridad competente, pues el
Tribunal no ha sido habilitado para ello.

5.2.3  JUICIO ESTRICTO DE PROPORCIONALIDAD

Segun ha explicado la jurisprudencia constitucional, el principio de proporcionalidad es una «he-
rramienta metodologica» que busca «aportar racionalidad, predictibilidad y legitimidad a la deci-
sion adoptada por el juez»®. Esta herramienta estd compuesta por tres niveles de anlisis (0 sub
principios): idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto y busca

analizar si una medida sometida a estudio es adecuada para la consecucion del fin pro-
puesto. Inmediatamente después, debe asumirse el andlisis de necesidad. en virtud del
cual se aprecia, si la medida escogida por el Legislador es la menos restrictiva de otros
principios, considerandose su invalidez en caso de que exista otra con un impacto inferior
y con una idoneidad semejante para la obtencidn de los propositos de la autoridad nor-
mativa, Finalmente, el estudio de prepercionalidad en sentido estricio se concreta en
una ponderaci6n entre los bienes o principios en conflicto, que incluye la consideracion
de su peso abstracto, la intensidad de la afectacion — beneficio, y finalmente, algunas
consideraciones -en caso de contar con los elementos- sobre la certeza de los efectos de
tal relacion®,

Adicionalmente, la Corte ha establecido tres intensidades de andlisis (leve, intermedia y estricta).
La intensidad estricta, que es la que debe usarse para resolver los problemas juridicos planteados

8 Esta es la relacion de la informacién que ¢l Tribunal Arbitral le ordend a la CEO entregar a CEDELCA:

Duciio Usuarios % Cartera Financiaciones Total Cartera %
CEC 20,196 5.60% 3,648,997,334 3,156,327,782 7,005,325,116 5.44%
CEDELCA 20,464 5.68% 698,062,554 613,765,792 1.311,828,346 1.02%
CEO 319,786 | 88.72% | 77413515549 43,037,105.424 120,450,620.973 | 93.54%
Towlgeneral | 360446 | 100%| 81760575437 47,007,198,998 128,767.774.435 100% |

2 Corte Constitucional, Sentencia C-022 de 2020. M. P. Alberto Rojas Rios.
1 Corte Constitucional. Scntencia C-022 de 2020, M. P. Alberto Rojas Rios
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en la presente accion de tutela, se debe usar «ante una medida que impactara el goce de un derecho
constitucional fundamental»®'. El test estricto de proporcionalidad exige:

- Establecer que el fin es legitimo, importante ¢ imperioso;

- Que el medio, ademas de legitimo, debe ser adecuado, efectivamente conducente y nece-
sario para la consecucion del fin, esto es, que no puede ser reemplazado por uno menos
lesivo;

- Adelantar un juicio de proporcionalidad en sentido estricto™,

Habida cuenta que se encuentran en disputa bienes constitucionales, que, ademas, tienen la cate-
goria de fundamentales, por la materializacion de la decision que el Tribunal Arbitral tom6 me-
diante el Auto No. 9 debe acudirse al test estricto de proporcionalidad para analizar 1a razonabili-
dad de esta medida.

Entonces, el test estricto de proporcionalidad exige realizar el siguiente andlisis en el caso en con-
creto:

A. (El fin de la medida cautelar ordenada por el Tribunal Arbitral es legitimo, importante e
imperioso?

El fin

Garantizar el derecho de CEDELCA de solicitar la entrega o prdctica de unas pruebas que
requiere para ejercer adecuadamente su defensa.

Por supuesto, todas las partes de un proceso deben tener la posibilidad de probar los supuestos
de hecho que respaldan los derechos reclamados, para que puedan ejercer con todas las garantias
su defensa.

Esto se desprende del derecho al acceso a la justicia, a la prucba, a un juicio justo en el que las
partes puedan solicitar la presencia de un juez para dirimir un conflicto, soportar su tesis con
prucbas y defenderse de las tesis contrarias de las demas partes y del juez. También se desprende
del Codigo General del Proceso que consagra las reglas procesales que deben regir en el acceso
a la justicia y, en particular, al deber de las partes de probar el supuesto de hecho de las normas
que consagran el efecto juridico que ellas persiguen (articulo 167), asi como el articulo 29
constitucional que consagra el derecho a la defensa como parte del debido proceso.

Por lo mismo, el fin estd constitucionalmente amparado.
CUMPLE

B. ;La medida cautelar ordenada por el Tribunal Arbitral es adecuada, efectivamente condu-
cente y necesaria para la consecucion del fin?

La medida

Obligar a la CEO a entregar a CEDELCA toda la informacién contenida en sus bases de datos
SIEC y SMART FLEX.

iAdecuada y efectivamente condu-
cente?

Entendiendo la adecuacién como una | En absoluto.

relacion entre los medios y el fin de la

medida, sin lugar a dudas si la CEO le

;Necesaria?

*' Corte Constitucional. Sentencia C-022 de 2020. M. P. Alberto Rojas Rios.

n anc Constitucional. Sentencia C-673 de 2001, reiterada en la sentencia C-234 de 2019 y recientemente en la sen-
tencia C-022 de 2020.
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entrega a CEDELCA toda la informa-
c16n de sus bases de datos (tanto la que
respecta a sus carteras como la que nada
tiene que ver con las mismas) cs cvi-
dente que CEDELCA puede lograr su
finalidad de realizar el dictamen peri-
cial.

Y asi, la medida tomada por el Tribunal
conduce a la consecucion del fin,

A CEDELCA se le puede garantizar su derecho a la
prueba ordenando la entrega solo de la informacion
relacionada con sus carteras CEC y CEDELCA (en
los términos solicitados en ¢l derecho de peticion del
29 de julio de 2020).

Exigir a la CEO la entrega de todo un universo de
informacion (que es todo su sistema de informacion
comercial) es una medida que, como se ha demos-
trado a lo largo de esta accion de tutela, le es nociva
para su derecho al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia y que deviene en una afec-
taciéon a principios constitucionales tan valiosos
como la libertad de empresa, la libre competencia
economica, asi como al derecho al habeas data de
SUS usuarios.

{ Esto qué quiere decir? Que la medida tomada por el
Tribunal Arbitral mediante el Auto No. 9 no es la
linica existente para garantizar ¢l fin porque hay otras
menos gravosas para los numerosos principios cons-
titucionales en juego.

Asi, ordenar a la CEO entregar solo la informacion
relacionada con las carteras de CEDELCA (sentido
del Auto No. 8) tiene un menor impacto negativo en
la CEO y es igualmente idoneo para alcanzar el fin
garantista de los derechos de CEDELCA porque el
que esta conozca informacion de la CEO que nada
tiene que ver con el objeto de la prueba (y del litigio),
no es indispensable para que se garantice su derecho
de prueba.

CUMPLE

NO CUMPLE

C. (Qué conclusion arroja el estudio de la proporcionalidad en sentido estricto de la medida

cautelar ordenada por el Tribunal Arbitral?

Evidentemente no existe un equilibrio entre las ventajas que para CEDELCA trae la medida y las
desventajas (o perjuicios) que le produce a la CEO. De hecho, la medida rompe la exigencia cons-
titucional de que las ventajas derivadas de una medida sean siempre superiores a los perjuicios

causados a otros bienes constitucionales.

Dicho de otra manera, la decision contenida en el Auto No. 9 representa la siguiente balanza entre

beneficios vy afectaciones:
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Bienes

Bicnes Chu N e
T A riesgo dellzs -
Im‘dos de
g CEO
Debido proceso en su faceta del
Juez natural
Acceso a la justicia - prinein:
e vy - rln
habilitacién de | jusl?cia Calrb;ili(:n:le
Debi :
ebxd: Proceso en su faceta de {ibertad de et
erccho s Ia prges compelencia econdmicy
Habeas data

Balanza que podria equilibrarse si la decision del Auto No. 8 (limitada exclusivamente a la exhibicion
de la informacion relacionada con las carteras de CEDELCA) es la que se materializa, asi:

Fin buscado por Medio usado para
CEDELCA conseguir el fin
Conocer Entregar por parte de
nformacion CEO informacion
necesana para relacionada con
presentar prueba servicio. limitada a la

“Cartera Propiedad
de CE-DELCA" y a
la “Cartera pre-sunta
propiedad de CEC”

En altimas, es claro que el Tribunal Arbitral:

No ha garantizado la debida practica de la exhibicion de documentos ordenada en el varias
veces citado Auto No. 8.

Permitio la ampliacion del objeto de la prueba decretada (modificando sustancialmente la
medida cautelar solicitada) mediante el Auto No. 9, y, con ello, vulneré el derecho funda-
mental al debido proceso de la CEO.

Abandoné su obligacion legal de estar presente en la exhibicion de documentos e infor-
macion que le habia ordenado a la CEO en favor de CEDELCA, vulnerando asi el derecho
al debido proceso de la CEO. Esto, ademds, lo condujo a otorgarle plena credibilidad al
experto aportado por CEDELCA, también vulnerando el debido proceso de la CEO.

No tenia competencia para decidir sobre la exhibicion o no de las bases de datos de la
CEO, por no estar habilitado para ello, de modo que vulnerd ¢l derecho de acceso a |
administracion de justicia de la CEO.

Ha dejado de lado que no es necesario ordenar a la CEO que entregue la totalidad de la
informacién de sus bases de datos esta poniendo en riesgo bienes constitucionales de la
CEOQ, existiendo otras medidas para lograr el fin garantista a favor de CEDELCA

Esta vulnerando los derechos a la libertad de empresa y libre competencia econémica de
la CEO al ordenarle entregar uno de sus activos mas valiosos.

Estd amenazando el derecho fundamental al habeas data de los usuarios de la CEO al
ordenar la exhibicion de sus datos personales sin tener competencia ni fundamentos cons-
titucionales valederos.
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6 COMPETENCIA

El Honorable Consejo de Estado es competente para conocer del asunto de la presente accion de
tutela (i) por la naturaleza del mismo, (ii) por tener jurisdiccion en el lugar en donde se han vul-
nerado los derechos fundamentales de la CEO y (i) por la naturaleza juridica del accionado.
Precisamente, la razon de su competencia esta contemplada en el articulo 37 del Decreto 2591 de
1991 y el articulo 2.2.3.1.2.1 numeral 2° del Decreto unico reglamentario del sector justicia y del
derecho (Decreto 1069 de 2015).

7 PRUEBAS

Con este escrito de tutela presento los siguientes documentos para que sean tenidos como pruebas:

Contrato de Gestion firmado entre CEO y CEDELCA;

Copia de la demanda arbitral promovida por CEDELCA en contra de CEO;

Copia del Acta No. 1 del 6 de abril de 2019, que contiene el Auto 01, por medio del cual
se declaro legalmente instalado el Tribunal Arbitral que dirimira las controversias surgi-
das entre CEDELCA y CEQO, y el Auto No. 2 del 5 de abril de 2020 que admitié la de-
manda arbitral.

4. Copia de la solicitud de medida cautelar formulada por CEDELCA ante el Tribunal Arbi-
tral:

a2 bl e=

5. Copia del memorial CEO descorrié el traslado de la solicitud de la medida cautelar for-
mulada por CEDELCA ante el Tribunal Arbitral;

6. Copia del derecho de peticion presentado por CEDELCA ante la CEO ¢l 29 de julio de
2020;

7. Auto No. 8 del 9 de octubre de 2020, proferido por el Tribunal Arbitral;
Auto No. 9 del 7 de diciembre de 2020, proferido por el Tribunal Arbitral;

Comunicacién remitida por CEDELCA a la CEO con fecha del 14 de diciembre de 2020
y asunto “Cumplimiento Acta 08 auto 09 — Tribunal de Arbitramento CEQ".

8 ANEXOS

Con esta accion de tutela se anexan:

I. Los documentos enunciados en el acapite de pruebas.
2. Copia del certificado de existencia y representacion legal de CEO.

9 JURAMENTO

Manifiesto, honorable despacho, bajo la gravedad del juramento, que por los mismos hechos y
derechos la CEO no ha interpuesto otra ACCION DE TUTELA o peticion similar ante ninguna auto-
ridad judicial.

10 NOTIFICACIONES

Para todos los efectos legales y cualquier tipo de notificacion, solicito se tengan en cuenta las
siguientes direcciones:
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1. De CEO: el correo electrénico cia.energetica@ceoesp.com 0 paola.ramosiccoesp.coim;
en la Carrera 7 No. IN-28, piso 4, en Popayan. Teléfono: & 30 1000.

2. De la entidad accionada: el correo electrénico Los correos electronicos para notifica-
ciones del Tribunal de Arbitramento es radicaciondocumentoscac@cch.org.co ;

camargofranco@email.com myriamguerrerodeescobar@hotmail.com
camargotrar gr otmaul.col

smunozlaverde@yahoo.com y aps@pabonabogados.com

Atentamente,

Pl

PAOLA JIMENA RAMOS CAICEDO
C.C.25.279.480

Representante legal para Efectos Judiciales
Comparia Energética de Occidente S.A.S ESP
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